AXE 1: L'ACCES a L'EMPLOI 



L'emploi : 2 acceptations 

* il designe la situation individuelle que procure un travail 

* mais il designe aussi un certain etat du marche du travail = definition globalisante 

Comment maintenir l'emploi au profit du plus grand nombre ? 
--> par une alteration du contenu de l'emploi au sens de statut associe a un travail 



CHAPITRE 1 : L 'ACQUISITION DE LA QUALITE DE SALARIE 



* II n'a pas de definition legale du contrat de travail, c'est la JP qui I'a faite. 

* Les enjeux de la qualification sont important, car de I'existence d'un contrat de travail depend 
I'acquisition de la qualite de salarie, et done de la competence du CPH en cas de litige portant sur la 
conclusion, I'execution ou la resiliation du contrat de travail + I'affiliation de I'interesse au regime general 
de la Securite Social. 

* Le Contrat de travail = convention par laquelle une personne, le salarie, s'engage a exercer une activite 
au profit, et sous la subordination/l'autorite d'une autre personne, I'employeur, moyennant une 
remuneration. 

* Elements constitutifs de cette definition : 

- la remuneration 

- la subordination juridique : constitue le veritable critere du contrat de travail. Mais c'est 
aussi la caracterisation de cet element qui demeure la plus delicate. 

-> la subordination juridique peut etre identifiee negativement, elle ne saurait etre 
confondue avec la dependance economique, meme s'il y a toujours eu des difficultes de qualification en 
presence de certains contrats de travail, qui pretent a discussion du point de vue de la nature exacte des 
rapport s'etablissant entre les parties ( cf les contrats de sous-traitance). 

-> de plus, parfois, les situations sont paradoxales car certain salarie dispose d'une 
grande autonomie dans I'accomplissement de leur travail, tout en etant lie a leur emploi par un contrat 
de travail, et done, assujetti au droit du travail. Au contraire, d'autres travailleurs sont 

concretement dans une situation de dependance economique a I'egard d'un contractant : un client 
unique par exemple, mais ils ne sont pas lie a ce client par un contrat de travail, mais un 
contrat de sous-traitance par exemple. 

-> il faut done demeler les situations concretes qui s'analysent comme des situation de 
subordination de celles, qui demeurent des contrats d'entreprise. 

-> Ces difficultes sont accentuees a cause des situations qui sont aux portes du salariat 
et de I'independance : aujourd'hui, il y'a un phenomene d'incertitude croissant des frontieres entre le 
travail subordonne salarie (contrat de travail) et le contrat independant (contrats de sous-traitance, 
mandats). Consequence : le lien de subordination n'est plus incertain. II faut done identifier le contrat de 
travail, qui est I'acte fondateur du rapport de travail salarie, c'est lui qui declenche I'application des 
regies du droit du travail, "c'est le contrat de travail qui fait le salarie". 



SECTION 1 : Le Contrat de Travail, une cateqorie indisponible. 



-> Assemblee Pleniere 04 mars 83 : " la seule volonte des parties est impuissante a soustraire 
I'interesse au statut social qui decoule, necessitant des conditions, de I'accomplissement de son 
travail." 

- Faits : une enseignant est professeur salarie dans un etablissement prive; par la suite, il a accepte une 
ovation, substituant au contrat de travail une convention de collaboration de type purement liberal. Au 
terme de ce contrat il a ete qualifie de conferencier exterieur, remunere par des honoraires. A la 
resiliation du contrat par I'etablissement, I'enseignant reclame des indemnites, mais il n'en recoit pas car 
pour I'etablissement, il n'etait pas salarie. Par consequent, il saisit le CPH. 

- CC : I'interesse avait continue a assurer les taches qui lui ont ete primitivement devolues, souvent des 
programmes officiels et au sein d'une organisation fonctionnant sous la responsabilite de I'ecole, meme 
s'il etait tenu compte de ses avenances dans I'amenagement des horaires -> consequence : c'est une 
activite non liberale. 

-> L'indisponibilite de la qualification du contrat de travail a ete reaffirme, par la chambre sociale et la 
chambre criminelle dans un arret du 29 octobre 85 : dans une matiere d'ordre publique tel que le droit 
du travail, le juge a le droit d'interpreter le contrat afin de leur restituer leur veritable nature juridique. 

-> arret Labbale du 19 decembre 2000: " I'existence d'une relation de travail ne depend pas de la 
volonte des parties, ni de la denomination qu'elles ont donne au contrat, mais des conditions de fait 
dans lesquelles est exercee I'activite du travailleur." 

- c'est une formule qui procede de la combinaison de I'article 12 NCPC et de la regie consacree par la 
decision anterieure. 

- I'indifference de la denomination par les parties dans I'operation de qualification du contrat de travail : 
pourquoi ? car bon nombre des dispositions du droit du travail ont un caractere d'ordre public de 
protection. Ce n'est pas la qualification des parties qui prevaut mais les conditions d'accomplissement du 
contrat de travail. C'est done au juge de restituer sa veritable nature, done sa veritable qualification. 



SECTION 2 : L 'Operation de qualification de Contrat de travail. 

-> La subordination juridique a une caracterisation problematique : 

- le lien de subordination se distingue de la dependance economique, qui n'est pas un indice 
determinant. 

- tout travailleur economique ne doit pas etre assimile a un contrat de travail. 

- pendant longtemps, la CC a eu une conception extensible du lien, qu'elle a noue un temps avec une 
conception plus restrictive : voir Arret du 13 novembre 96 Societe generale. 

- avant cet arret, la JP considerait que le lien de subordination est etabli des lors qu'il y avait travail pour 
le profit d'autrui dans le cadre d'un service organise . Or la tendance a I'extension jurisprudentielle du 
salariat s'est operee par la notion de service organise : pour la CC, le lien de subordination est caracterise 
des lors que la prestation de travail est fourni dans le cadre d'un service organise. 

->Assemblee Pleniere du 04 mars 83 : « I'interesse assurait des taches d'enseignement au sein d'une 
organisation fonctionnant sous la direction et la responsabilite de I'ecole » -> la notion d'integration 
dans un service organise : le salarie est assujetti a des contraintes de temps, de lieu mais surtout 
I'interesse regoit de son employeur des directives ou du moins qu'il est soumis a un controle effectif de 
I'execution de son travail. 

- CC a admis largement I'existence d'un service organise jusqu'en 96, elle a done admis que des 
obligations peripheriques allaient suffire a caracteriser un lien de subordination : 



- ex : un medecin travaillant pour un etablissement prive, est en realite dans un lien de 
subordination a I'egard de I'etablissement qui determinant le planning des visites. 

- ex : des negociateurs immobiliers, inscrit au registre des agents commerciaux, travaillent pour 
une societe immobiliere, ont-t-ils la qualite de salaries ? En principe non, mais la CC a considere qu'ils 
disposaient d'un siege et d'un local pour clients de I'agence etc. Quelque soit la qualification donne au 
contrat, les interesses travaillant dans le cadre d'un service organise par I'agence, done il y a un lien de 
subordination. 

- Consequence : le service organise se confondait avec le lien de subordination. Ce service organise etait 
caracterise par le fait que les travailleurs recevaient des directives dont le but est de rendre des comptes. 

- En fait, extension de la subordination = extension de la categorie de contrat de travail = extension du 
salariat. 

-> Arret Societe Generale 13 novembre 96 : la CC a semble opter en faveur d'une condition plus 
restrictive du lien de subordination. 

- le lien de subordination est caracterise par I'execution d'un travail sous I'autorite d'un 
employeur ayant le pouvoir de donner des ordres et des directives, et d'en controler I'execution. 

- Le contrat de travail est un indice du lien quand I'employeur determine uniquement les 
conditions d'execution du travail. 

- Le moyen souleve d'office est de savoir si les honoraires du conferencier exterieur sont soumis 
a I'assiette des cotisations du regime general ? C'est I'assujettissement de ces conferenciers exterieurs 
au regime general des travailleurs salaries qui est en cause : la chambre sociale adopte une conception 
commune du droit du travail et du droit de la securite sociale, elle a unifie la conception du lien. 

- On assiste a un recul d'une certaine disaffection pour la notion de service organise qui 
permettait de caracteriser le lien jusqu'a aujourd'hui. La notion de service organise est un simple indice 
aujourd'hui, revelant dans certaines situations, I'existence d'un lien de subordination. 

- Ici la CC casse la CA qui avait decide que les honoraires doivent etre assujetti aux cotisations 
done la prestation de travail des conferenciers exterieurs s'effectuait dans le cadre d'un service organise. 
La CA se fondait sur la JP traditionnelle mettant en avant le service organise. 

- La CC considere qu'en I'espece, les interesses sont soumis a aucune directive, ni ordre ni 
controle dans I'execution de leur travail, par consequent, il n'y a pas de lien de subordination. 

- La doctrine considere que I'arret opte pour une definition plus restrictive de la subordination, 
qui ne s'entend aujourd'hui que d'un pouvoir de I'employeur de donner des ordres. 

- La definition jurisprudentielle a ete confirmee plusieurs fois, ce qui a provoque I'inquietude de 
cette definition plus restrictive : mais pour autant, cette definition plus stricte n'a pas entrame de la part 
de la CC un mouvement de diminution de la categorie de contrat de travail -> cf les decisions 
posterieures a cet arret dans lesquels, la CC a une comprehension large de la categorie de contrat de 
travail en acceptant par exemple les juges du fond d'avoir reconnu un contrat de travail entre une 
association humanitaire et ses benevoles, ou encore la requalification d'un contrat de collaboration en 
contrat de travail entre une societe d'avocats et un avocat. 

-> Arret Labbale : 



il leve toute ambigui'te sur la volonte de la CC de ne pas diminuer la categorie de contrat de 

travail. 

Ici un chauffeur de taxi a conclu avec une societe de taxis un contrat de location d'un 

vehicule equipe taxi. Le contrat est conclu pour un mois renouvelable par tacite 

reconduction, moyennant comme paiement une redevance. La CPH a ete saisie, mais n'est 

pas competente pour ce litige. 



Attendu de principe fonde sur les article L121-1 et L511 du CT par la chambre social de la CC : 
la chambre social reaffirme la regie de I'indisponibilite de la qualification du contrat de 
travail,mais pour caracteriser le lien de subordination elle se refere au terme « contrat », 
c'est-a-dire un contrat mettant a charge du chauffeur des obligations extremement strictes 
concertant I'utilisation et I'entretien du vehicule. 
Consequences : 

• de ces clauses strictes elle en deduit un lien de subordination du chauffeur vis-a-vis 
de la societe, les conditions de fait sont cherchees dans les clauses du contrat par la 
chambre sociale 

• sous I'apparence de contrat de location de vehicule etait en fait dissimule I'existence 
d'un contrat de travail ! la chambre sociale se refere aux conditions 
d'accomplissement du travail, via une analyse des obligations contractuelles mise a 
la charge du chauffeur, il y a done requalification en contrat de travail. 

que les parties aient ou non qualifie leur contrat, les juges recourent a la methode du 
faisceau d'indices : 

• les indices decisifs : la direction et le controle de I'activite du travailleur 

• mais d'autres indices peuvent venir corroborer I'etat de subordination : travail dans 
un lieu fixe ? selon des horaires imposes par I'entreprise ? materiaux fournis par 
I'entreprise ? L'absence d'un des indices n'exclut pas la qualification de contrat de 
travail, par exemple, le lieu de travail n'est plus decisif avec le developpement des 
astreintes ou du travail a la demande. 

-> Arret Chambre sociale du 09 mai 81 : 

un compagnon entre a Emmaiis mais il est par la suite exclu, il demande des indemnites au 
CPH. La CA fait droit a sa demande car il est salarie a la communaute au motif que I'interesse 
est lie a I'association par un contrat de travail du fait qu'il effectuait une prestation de travail 
(recuperation et reparation d'objet mobiliers, et remuneration en nature et allocation 
hebdomadaires). La CA considere qu'il y a un lien de subordination car il recevait des 
instruction et des directives quant au lieu de recuperation du mobilier et les responsables 
pouvaient sanctionner les prestations de travail. 

L'arret est casse, la CC rappelle la formule de I'arret Labbale ( conditions de fait -> existence 
d'une relation de travail) : ici I'argument de la chambre sociale , pour censurer la CA ( qui a 
caracterise un lien de subordination) est qu'en integrant la communaute, I'interesse etait 
soumis aux regies de vie communautaire definies dans un cadre d'accueil comprenant la 
participation a un travail pour I'integration des compagnons, exclusif de tout lien de 
subordination. Ici, la CC ne demontre pas I'inexistence d'un lien de subordination mais que la 
finalite de I'organisation dans le cadre de laquelle le compagnon travaille, etait en soit 
exclusive de tout lien de subordination, comme si les modalites de cette insertion etait 
indifferente .Ainsi, la CC considere que la finalite de I'association est incompatible avec la 
reconnaissance de I'existence d'un contrat de travail. 

C'est un arret problematique car il se refere aux conditions de fait dans lesquelles est 
exercee I'activite d'une part, et d'autre part, il elude les conditions de fait au profit de 
I'objet/finalite poursuivi par I'association. 



SECTION 3 : Les extensions legates du salariat. 



-> dans certains cas, le legislateur a decide que certains travailleurs etaient des salaries d'office, tels que 
les VRP par exemple. Les contrats que ces travailleurs ont conclus sont qualifies par la loi de contrat de 
travail ; dans ces conditions, il est inutile de rechercher I'existence d'un lien de subordination car la loi le 
qualifie deja. 

-> une hypothese differente est d'etendre a des travailleurs ( souvent a domicile) dont la loi ne les 
qualifie pas de salaries, le benefice des dispositions du CT. II y'a deux manieres d'etendre le salariat. 



SECTION 4 : De la loi Madelin a la loi du 01 Aout 2003 



-> la loi Madelin dont I'objet est de developper I'initiative individuel, a insere dans le CT une 

presomption de « non salariat » : 

cette loi supposait que le travailleur ayant accompli certaines formalites en vue de I'exercice 
d'une activite independante ( si immatriculee au registre commercial, des artisans etc) etait 
presume non salarie, concernant du moins cette activite. 

Cette disposition invitait les juges a s'en tenir a I'apparence et non a la nature exacte du 
contrat : I'exigence judiciaire de realisme dans la caracterisation du lien de subordination 
semblait supplante par la seule constatation de 1'accomplissement d'une formalite. Mais il 
est possible d'apporter une preuve contraire, quand les personnes fournissent des 
prestations les placant dans une situation de subordination juridique et permanente. 
Disposition qui a ete abrogee par la loi Aubry 2 du 19 juin 2000. 
Mais cette presomption a ete retablie par la loi du 01 aout 2003 selon laquelle 
1'accomplissement de certaines formalites aboutissent a exclure I'existence d'un contrat de 
travail entre le travailleur et I'entreprise au profit de laquelle il execute sa prestation. 



CHAPITRE 2 : LE RECRUTEMENT ET L'EMBAUCHE 



• c'est I'etude des regies prealable une eventuelle conclusion du contrat de travail. 

• Mais aussi les regies organisant la periode d'essai. 



SECTION 1 : Le Recrutement 



-> jusqu'a la loi du 31 decembre 92 relative au recrutement et a la liberte individuelle, les regies de la 
procedure de recrutement etaient quasiment inexistantes, en effet, les voies et les moyens par lesquels 
les entreprises se procurent les salaries et la facon dont les personnes a la recherche d'un emploi 
parviennent a en trouver un, se font par une operation -> c'est le placement. 

Ainsi, la rencontre entre I'offre et la demande sur le marche du travail s'effectuait dans I'ignorance et le 
silence de la loi. 



-> Arret de la chambre sociale du 17 octobre 73 : 

ici la chambre sociale etablit une directive de solution sur les agissements auxquels peut 
proceder I'employeur durant la phase de recrutement. 

Question : un salarie postulant a un emploi est-il en droit de ne pas reveler son etat de pretre 
dans un questionnaire d'embauche ? La chambre sociale considere que les renseignements 
et les pieces demandees a I'embauche ont pour but de permettre a I'employeur d'apprecier 
les qualites du salarie, et ne sauraient concerner les domaines sans lien direct et necessaire 
avec cette activite professionnelle . 



Cette solution pose les limites aux investigations de I'employeur durant la phase de 
recrutement. 



§1 : La teneur des regies relatives au recrutement. 

->malgre la loi du 31 decembre 92 et les dispositions sur le recrutement inseres dans le CT (articles 
L121-6, L121-7, L121-8 et L142-5), on peut dire que la place du droit dans les operations de recrutement 
est assez faible. Le recrutement est un espace de « non droit ». 
-> les regies qui s'ordonnent ont deux preoccupations : 

la nature des investigations auxquelles I'employeur est en droit de proceder 

les methodes utilisees en vue du recrutement 

A. Les Investigations : 

-> les operations de recrutement sont realisees par I'entreprise elle-meme ou pas un intermediaire 

( agence de recrutement), les deux sont assujettis aux memes regies. 

-> question : a quelles investigations I'employeurs on son mandataire est-il licitement en droit de 

proceder ? quelles sont les informations que I'employeur peut se procurer dans le cadre d'une 

procedure de recrutement ? 

-> I'article L121-6 pose une regie generale : les information demandees sous quelques formes que ce 

soit au candidat a un emploi, ne peuvent avoir comme finalite, que d'apprecier sa capacite a occuper 

I'emploi propose ou son aptitude professionnelle. 

Ces informations doivent avoir un lien direct et necessaire avec I'emploi occupe ou avec 

1'evaluation des aptitudes professionnelles. 

le candidat a un emploi y est tenu d'y repondre de bonne foi. 

-> ces dispositions sont proches de la position degagee par la chambre sociale dans I'arret du 17 
octobre 73 : 

« la faculte pour I'employeur/son mandataire de proceder a des investigations est 

circonscrite par les qualites objectives du candidat ». 

En pratique, le probleme est celui du controle judiciaire car le controle du rapport 
investigations/aptitude professionnelle s'exerce a posteriori , c'est-a-dire que quand le 
salarie est licencie, generalement pour faute, et pour avoir dissimule lors de son recrutement 
certaines informations. 

-> Etendue des investigations possible : la question sur le parcours scolaire, universitaire et la vie privee 

se pose avec une acuite particuliere. 

I'arret du 16 fevrier 99 : un employeur invoque la nullite du contrat de travail d'une salariee 
pour dol, mentionnant sur le CV remis lors du recrutement d'une fausse information sur son 
experience professionnelle. La salariee a dit qu'elle avait ete assistante de la responsable des 
formations or, en realite elle n'a fait qu'un stage de 4 mois. Y- a-t-il presence de manoeuvres 
frauduleuses ? La CC considere que la mention litigieuse, si elle est imprecise et susceptible 
d'une interpretation erronee ne constitue pas un dol ! 

I'arret du 30 mars 99 : les faits sont proches, un employeur licencie un salarie pour faute 
grave car il n'a pas fourni des informations exactes concernant ses diplomes, il y'a done 
manquement a son obligation de loyaute selon la CA. La CC casse, en se fondant sur les 
articles 1116 CCiv, L122-14-3, L122-14-4 : 



• la fourniture de renseignement inexacte par le salarie lors de I'embauche est un 
manquement de loyaute si elle constitue un dol 

• elle ne constitue une faute susceptible de justifier le licenciement que si le salarie n'a 
pas les competences effectives pour exercer la fonction pour laquelle il ete recrute. 

• C'est une solution subtile car la CC considere que le licenciement par I'employeur 
doit reposer sur une cause reelle et serieuse, ce qui est different pour les juges du 
fond qui considerent que la cause reelle et serieuse reside dans I'absence de 
renseignements exactes. La cause reelle et serieuse est la cause justifiable sur des 
faits objectifs, soit des comportements personnels, soit des raisons du travail (motifs 
economiques), done savoir comment est la competence du salarie va chasser les 
dissimulations. 

L'arret du 25 avril 90 , rendu avec la loi de 92, et concernant les antecedents judiciaires : ici la 
CC confirme la position de la CA d'avoir juge que le silence d'un salarie a qui il est reproche 
d'avoir dissimule une condamnation penale anterieure n'a pas de caractere dolosif. Par 
consequent : 

• le salarie n'a pas d'obligation d'information, surtout sur ces antecedents judiciaires, 
mais la CC ne dit pas ce que le candidat doit faire si I'employeur lui pose la question 
lors du recrutement I 

• La loi 92 et L121-6 permettent-ils aujourd'hui une reponse satisfaisante a cette 
question ? Le probleme de L121-6 est que le candidat est tenu de repondre de bonne 
foi, en realite quand on se reporte au terme de L121-6 -> il parle d'« un lien direct et 
necessaire » qui pose une double regie de finalite de I'information a I'emploi occupe 

( regie de necessite, I'employeur ne doit proceder a des investigations strictement 
necessaires). La reponse est nuancee a cette question : ces investigations sont licites 
que si les antecedents judiciaires ont un lien direct et necessaire avec I'emploi 
occupe. L' exigence de bonne foi variera d'intensite selon les caracteristiques de 
I'emploi, la nature des informations demandees, done selon le lien entre 
I'information et la nature de I'emploi. II y'a un faible contentieux, mais la double 
regie doit etre combinee avec (ce qui pose le plus de difficultes peut etre), 
I'interdiction pourtant legale, selon laquelle aucune personne ne doit etre ecartee 
d'une procedure de recrutement selon son origine, son sexe, ses opinions politiques 
... bref pour motifs discriminatoires. 

• L'article L122-45 dispose une regie de non discrimination, interdisant la prise en 
compte de certains motifs enumeres par la loi, pour la prise d'une decision 

( embauche, sanction, licenciement, avancement ...). CF I'affirmative action (laisser 
faire, laisser passer) : inscrire des discriminations positives c'est marquer I'individu a 
tout jamais du sceau de son origine, or, c'est aussi un droit que de perpetuer ses 
origines ou de ne pas les divulguer. Le droit francais prohibe ces discriminations 
positives et negatives. 

B. Les methodes de recrutement : 



-> article L121-7 : les methodes et les techniques d'aide au recrutement et devaluation des 
salaries et candidats a un emploi, doivent etre pertinentes au regard de la finalite poursuivie. 

-> c'est done une regie de pertinence qui a ete posee pour mettre un terme aux derives de certaines 
entreprises dans leur pratique de recrutement avec des techniques irrationnelles I cf Gerard 
Lioncamp : les methodes, les resultats des techniques de recrutement doivent pouvoir faire I'objet 
d'une verification. Le legislateur est reste 13 ans de ca, il s'est limite a une exigence de pertinence 



des methodes et techniques d'aide au recrutement et a 1'evaluation des salaries et candidats a un 

emploi. 

-> il y'a aussi une regie de confidentiality des informations recueillies -> article L121-8. 



§2 : La sanction des regies sur le recrutement. 

-> les regies de I'article L121-6 et suivant ne sont pas assorties de sanctions. 

-> I'article L122-45 couvre le recrutement, mais a la base il etait concu pour les sanctions disciplinaires et 

les licenciements pour motifs discriminatoires. 

c'est la loi 92 qui a rajoute la partie « aucune personne ne peut etre ecartee d'une 

procedure de recrutement... ». 

Ainsi cet article est concu pour permettre la sanction juridique d'acte juridique tels que les 

licenciements et les sanctions, par la nullite de I'acte discriminatoire. Ainsi, le recrutement a 

ete rajoute posterieurement a la sanction et au licenciement, or, le recrutement n'est pas un 

acte juridique (sachant que la nullite frappe seulement les actes juridiques reposant sur un 

motif discriminatoire)... 

Par consequent, le recrutement est une operation dans le temps, precontractuelle, 

precedant I'embauche : la nullite est une sanction inoperante meme en presence d'une 

procedure de recrutement qui aurait abouti a ecarter des candidats en raison de I'un des 

motifs prohibes par L122-45. 

D'ou I'article 225-1 du code penal, en effet la voie penale est privilegiee des victimes de 

discriminations dans I'embauche car le CT ne permet pas une sanction appropriee. 



SECTION 2 : La Periode d'Essai ( I'embauche. la formation du contrat. et les clauses d'essai). 



-> I'embauche, et I'embauchage se distinguent du recrutement : c'est un procesus plus long et complexe 
precedant la phase de conclusion du contrat de travail. En droit, I'embauche vise le contrat de travail, 
c'est-a-dire la volonte de commencer le travail. 
-> dans un acte bilateral, I'embauche met fin au procesus de recrutement. 



§1 : La Formation du Contrat de travail. 

-> L121-1 : le contrat de travail est soumis aux regies du droit commun. II peut etre constate dans les 

formes qui convient aux parties contractantes. II y'a deux consequences : 

les conditions posees par le code civil pour la validite des contrats sont applicables aux 

contrats de travail. On transpose les conditions civilistes de validite du contrat au contrat de 

travail. 

Le contrat de travail est un contrat en principe consensuel, ne requierant aucune formalite 

particuliere pour sa validite. Cependant I'absence d'ecrit ne vaut que pour le CDI, les CDD 

requierent I'existence d'un ecrit pour leur validite. 

§2 : Les Clauses d'Essai. 

-> la periode d'essai se situe au commencement d'execution du contrat d travail, c'est done une periode 
pendant laquelle les regies sur le licenciement ne sont pas applicables. 



Arret de la chambre sociale du 04 Janvier 00 : il s'agit une periode de travail effective qui 
doit etre remuneree et qui se place en debut d'execution du contrat. 
-> en principe la premiere evaluation du salarie par I'employeur a eu lieu et s'est situee pendant la phase 
de recrutement. Or I'essai a pour objet et finalite de reporter cette premiere evaluation dans le temps 
afin de permettre a I'employeur de juger le salarie en situation de travail reel. 
-> pour le CDI, la periode d'essai n'a aucune reglementation legale, se distinguant des CDD, et des 
contrats temporaires. La loi precise la duree maximale de la periode d'essai pour les CDD (et non pour les 
CDI). La seule chose evoquee par la loi de la periode d'essai pour les CDI est, que les regies relatives a la 
resiliation du contrat de travail ne sont pas applicables a I'essai. 
-> c'est la JP qui a progressivement defini le regime juridique de I'essai. 

A. L'existence et la preuve de I'essai. 

-> I'article 1315 du code civil : « c'est celui qui se prevaut de l'existence d'une periode d'essai, qui doit 

en rapporter la preuve » : 

I'essai n'est pas de droit, il n'y a pas d'automaticite de la periode d'essai qui doit etre prevu 

soit par le contrat (par une clause d'essai invoquee par les parties), soit pas la convention 

collective de branche. 

Mais, la periode d'essai ne saurait resulter d'un usage, et ne peut pas non plus resulter d'un 

engagement unilateral qui englobe les accord atypiques (c'est-a-dire les accords non 

collectifs au sens du CT). 

Le fait que I'employeur peut se prevaloir d'une periode d'essai, a la suite de la convention 

collective, alors meme que le contrat de travail n'a pas de clause d'essai est problematique 

au regard de la regie d'articulation du « principe dit de faveur ». 

-> dans I'arret du 25 mars 98. d'apres I'article 1134 Cciv et des dispositions conventionnelles, la 
chambre sociale a considere « qu'en I'absence de contrat de travail ecrit (done absence de clause 
d'essai expresse), I'employeur ne peut se prevaloir d'une periode d'essai, que si celle-ci est institute 
obligatoirement par une convention collective, si la disposition se suffit a elle-meme et si le salarie a 
ete informe au moment de son engagement et mis en mesure d'en prendre connaissance ». 

la periode d'essai n'a pas de caractere automatique, il faut qu'elle soit prevue soit par le 
contrat de travail, soit pas une disposition de la convention collective. 
Si le contrat de travail n'a pas de clause relative a I'essai, et que, neanmoins, la convention 
collective de branche institue une periode d'essaie de maniere obligatoire, celle-ci s'impose 
au salarie sous deux conditions : 

• le salarie doit etre informe de l'existence de la convention 

• il doit avoir ete mis en mesure d'en prendre connaissance lors de I'embauche 

-> le principe de faveur souligne I'originalite du systeme de combinaison des normes du droit du travail, 
ce principe est mis en place dans deux cas : 

dans le rapport loi/contrat de travail 

dans le rapport contrat de travail/convention collective 

- Les auteurs preferent parler d'application de la disposition la plus favorable, plutot que de principe de 
faveur, car le principe inclut une generalite. 

- Dans cet arret, la CC ne fait pas systematiquement application de la regie dite de faveur, pourquoi ? 
Car, ici, il y'a silence du contrat et des dispositions conventionnelles pour une periode d'essai, la 
disposition la plus favorable est ici le contrat qui n'institue pas de periode d'essai, or, les juges donnent 
effet aux dispositions conventionnelles. Conclusion : tout conflit de normes n'est pas forcement resolu 
selon le principe de faveur. 



- Cet arret est considere comme portant atteinte au principe de faveur, done a contrario cela suppose 
I'existence d'un principe de faveur ( ce qui ne va pas de soit sur le plan theorique). C'est une solution 
critiquable, non pas tant au niveau de la logique juridique qui sous-tend la solution et porte atteinte au 
principe de faveur, mais surtout parce que cet arret justifie I'opposabilite de la disposition 
conventionnelle au salarie, au travers d'une information que celui-ci devrait se voir delivrer sur 
I'existence de la convention collective applicable au moment de son embauche. 

- Cette directive n'a pas ete transposee en droit francais, on peut douter de la capacite du salarie lors de 
I'embauche a etre en mesure de demander a etre informe sur la teneur de la convention collective, 
information qui paraTt bien illusoire. 

B. La duree de I'essai : 



-> quand une periode d'essai est stipulee posterieurement a I'execution du contrat, la duree executee 

est deduite de la periode d'essai : 

pour les CDI, la loi ne fixe pas de delai minimal ou maximal de la periode d'essai, mais 
compte tenu de la precarite du salarie durant cette periode d'essai, la duree ne saurait etre 
fixee de facon arbitraire. 

En revanche, quand la duree de la periode d'essai prevue par le contrat de travail excede la 
duree fixee par la convention collective, cette clause doit etre alors automatiquement 
ecartee, en vertu de I'effet imperatif et automatique de la convention collective. 

-> ici, le principe de faveur retrouve sa vocation, il y'a un rapport net (la convention collective peut 

deroger au contrat si il y'a une condition plus favorable...). 

-> Mais la periode d'essai ne doit pas etre excessive, surtout au regard des fonctions que I'interesse doit 

occuper : la CC a condamne des employeurs ayant impose des periodes d'essai hors proportion pour 

tester un salarie. Ainsi, la periode d'essai doit etre proportionnee a I'emploi occupe par le salarie, elle ne 

doit pas etre deraisonnable par rapport a la qualite du salarie et de I'emploi. 

C. Periode d'essai, periode probatoire, et changement de fonction et d'emploi : 

-> question : une periode d'essai peut-elle etre convenue en cours de contrat, lors d'un changement de 

fonction ou d'un changement d'emploi du salarie ? 

-> I'arret du 13 mai 05 repond negativement a cette question, sans pour autant condamner toute 

possibility pour I'employeur d'evaluer le salarie lors d'un changement de fonction ou d'emploi. La CC 

repond en deux temps : 

un salarie ne peut valablement renoncer pendant la duree du contrat par avance au droit de 
se prevaloir des regies legales du licenciement : c'est le caractere d'ordre public de la loi qui 
prevoit que le droit du travail institue un ordre de protection. 

Si en cours de contrat, les parties peuvent convenir, a I'occasion d'un changement d'emploi 
ou de fonction, d'une periode probatoire, la rupture de celle-ci ne peut concerner le contrat 
de travail, et a pour effet de replacer le salarie dans ses fonctions anterieures. 

-> remarques : 

une periode d'essai ne peut etre valablement convenue en cours d execution du contrat de 
travail, a partir du moment ou le contrat de travail a ete definitivement conclu, au moyen 
d'un avenant ou meme un nouveau contrat. 

Si une periode d'essai ne peut pas etre institute en cours d'execution du contrat, les parties 
peuvent au contraire, prevoir en cours du contrat, a I'occasion d'un changement de fonction 
ou d'emploi, une periode probatoire. La periode d'essai est differente de la periode 
probatoire car cette derniere est « sans incidences sur le contrat », done elle n'a pas pour 
effet de soustraire la rupture aux regie du licenciement ; de plus, si I'employeur n'est pas 
satisfait de la capacite du salarie a occuper les nouvelles fonction, il peut rompre la periode 
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probatoire mais la rupture ne doit pas concerner le contrat de travail -> la rupture a pour 
effet de replacer le salarie dans ses fonctions anterieurs. 

C'est une solution apparemment nuancee car elle interdit la stipulation d'une periode d'essai 
au cours de I'execution du contrat de travail : la CC preserve la survie du lien contractuel par 
dela I'echec qui aurait accompagne un changement de fonction ou d'emploi. 

D. L'expiration de la periode d'essai : 

-> pendant la periode d'essai, les regies relatives au licenciement ne sont pas applicables : chacune des 
parties a la possibility de mettre un terme a tout moment, I'employeur peut resilier le contrat de travail 
sans avoir a respecter une procedure specifique, ni a invoquer une cause reelle et serieuse. 
-> cependant, ce droit est susceptible d'abus : I'employeur peut considerer cette rupture comme jamais 
abusive ou fautive. 

ainsi, I'abus des periodes d'essai est reconnu a chaque fois que le salarie prouve que les 
motifs de la resiliation sont etrangers a I'appreciation de ses capacites professionnelles. 
Si les regies encadrant la justification du licenciement sont ecartees durant la periode 
d'essai, cette rupture ne peut avoir lieu que pour un motif lie a la finalite de I'essai : le droit 
de resiliation unilateral par I'employeur en cours d'essai, ne peut etre exerce que si son 
evaluation du salarie debouche sur un echec et ne lui donne pas de satisfaction (done, que 
pour un motif tire de la faute ou de I'incompetence, de I'insuffisance professionnelle du 
salarie -> tout autre motif viole la finalite de I'essai, qui est de permettre d'evaluer un salarie 
en situation de travail reel). 

Si I'essai est concluant pour chacune des parties, le contrat de travail devient definitif a la fin 
de la periode d'essai et les droits attaches a I'anciennete sont apprecies a compter du jour de 
la conclusion du contrat (et non au jour ou il est devenu definitif). 
II y'a une recherche coherente de la JP pour assigner une fonction a la periode d'essai : 
fonction qui cherche a verifier les competences du salarie en situation de travail reel, e'est-a- 
dire 1'evaluation de son aptitude a occuper I'emploi. 

Le contentieux montre que la periode d'essai n'est pas une technique juridique de 
flexibilisation des conditions d'usage et d'acquisition de la main d'eeuvre, done la periode 
d'essai n'a pas pour objet d'eluder I'application des regies du licenciement. 



CHAPITRE 3 : LA DIVERSITE DES FIGURES DU CONTRAT DE TRA VAIL ET DU RAPPORT D'EMPLOI. 



-> II y'a eu une evolution et une diversification des formes d'emploi depuis les annees 80 : 

le rapport d'emploi n'est plus adresse a la figure du CDI, done il n'est plus un lien promis a la 
duree permettant I'integration du salarie dans la collectivite : la figure du contrat de travail 
est fragmente a I'image de I'emploi lui-meme. 

-> Parmi les elements caracteristiques de tout emploi, deux se pretent a variation : 
le temps a un double titre : 

• le temps de travail : dans la duree du travail 

• le temps du contrat 

I'espace, le lieu de travail : pourtant le salarie n'a pas forcement un lieu de travail fixe, pour 
autant sa prestation est sous la subordination d'un employeur. C'est peut etre moins sous 
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I'angle de I'espace que sous Tangle d'identification de I'employeur qu'il convient 

d'apprehender le travail temporaire. 
-> Dans les hypotheses de mise de disposition de personnel (travail temporaire inclus) c'est-a-dire des 
situations ou le cadre d'emploi ne correspond pas au cadre de travail, le centre de gravite du pouvoir et 
des responsabilite pesant sur I'employeur n'apparaTt plus comme une donnee d'evidence, dans les 
hypotheses de plus en plus frequente dans les disposition du personnel. 



SECTION 1 : LE TEMPS DU CONTRAT. LES CDD. 



-> La legislation concernant les CDD fait I'objet d'une relative stabilite : 

I'ordonnance du 05 fevrier 82 pose les regies relatives au cas dans lesquels il est possible de 

recourir au CDD, ainsi que les conditions de validite de ces contrats. 

Le dispositif legal du CDD est modifie par une ordonnance du 11 aout 8 6 traduisant un 

assouplissement certain des conditions dans lesquelles les entreprises peuvent recourir aux 

CDD 

La loi du 12 juillet 90 reprend les termes d'un accord interprofessionnel, et donne une 

conception plus restrictive des cas de recours aux CDD + renforcement des sanctions de la 

violation des regies de formes et de fond regissant les CDD. 

-> le regime du CDD et celui des contrat de travail temporaire sont identiques : les cas autorises, les 

interdictions, les sanctions sont les memes. 

la difference entre CDD/CTT est la configuration du rapport d'emploi, car les CTT fait I'objet 
d'une situation triangulaire entre le salarie, entreprise utilisatrice, et I'entreprise de travail 
temporaire, d'origine. 

§1 : Le cas de recours aux CDD. 

-> I'article L122-1 pose une double regie : 

le CDD a ni pour objectif ni pour effet de pourvoir durablement un emploi lie a I'activite 
normal et permanente de I'entreprise, il ne peut etre conclu que pour I'execution d'une 
tache precise et temporaire et seulement dans les cas enumeres par la loi a I'article L121-1-1. 
Cas pour lesquels les entreprises peuvent recourir aux CDD, liste limitative de la loi : 

• le remplacement d'un salarie absent ou dont le contrat de travail est suspendu. 

• L'accroissement temporaire de I'activite de I'entreprise. 

• Les emplois saisonniers et les emplois pour lesquels il est d'usage de ne pas recourir 
aux CDI. 

A. Le Remplacement : 
-> la JP a precise dans un arret du 22 novembre 95, qu' «un CDD conclu pour assurer le remplacement 
d'une salariee qui elle-meme remplacait un autre salarie, demeure valable ». 

la pratique des remplacement en cascade est une pratique licite consistant a ne pas affecter 
le salarie en CDD remplacant un salarie absent, et a faire remplacer un salarie absent par un 
salarie en entreprise. 

Mais il est interdit de recourir aux CDD dans un cadre general de remplacement de personnel 
absent, les CDD ne doivent pas etre utilises comme un moyen de remedier aux absences de 
I'ensemble du personnel qui se trouverait en conge annuel ou en conge maladie. 
-> le remplacement n'est permis que pour un salarie determine ! 



12 



I'arret du 21 mars 00 : cas d'un salarie embauche en CDD pour remplacer des travailleurs 
temporaires dont la mission est arrivee a terme : ici le CDD est conclu pour faire face a 
I'echeance de la mission de travail temporaire, done I'employeur ne peut se prevaloir du 
remplacement de salarie absent vise par L121-1-1, pour justifier le recours au CDD, e'est-a- 
dire pour pallier I'amenagement de la mission des travailleurs temporaires. Par contre le 
remplacement n'exclut pas la pratique dite de remplacement en cascade. 

-> Arret du 26 novembre 05 FSPBRI : la CC pose un principe selon lequel «l'employeur ne peut recourir 
automatiquement aux CDD de remplacement pour faire face a un besoin structurel de main d'eeuvre, 
e'est le cas lorsque sur une periode de 2 ans, 104 CDD ont ete conclus avec la meme salariee 
repondant au motif du remplacement d'un salarie absent entre mai 97 et mai 99 ». 

or les juges du fond ont considere que la salariee a occupe le meme emploi de receveuse de 
peage pour des durees limitees mais repetees a breves intervalles, que le nombre de CDD de 
remplacement au peage etait superieur a I'effectif erige en mode normal de la gestion de la 
main d'eeuvre, la CA a done deduit que I'emploi etait dedie a I'emploi normal de I'entreprise. 
De plus, la CA fait etat que le nombre de salarie sous CDD etait superieur au nombre de 
salarie permanent dans I'entreprise, done le CDD n'obeissait pas a la regie selon laquelle le 
CDD n'a ni pour objet ni pour effet de pourvoir un emploi lie directement a I'activite 
permanente de I'entreprise. 



B. L'accroissement temporaire de I'activite de I'entreprise : 

-> Arret du 21 novembre 04. la CC a precise que l'accroissement temporaire de I'activite ne suppose pas 
son caractere exceptionnel, done cette notion (dans la mesure ou elle vise tout accroissement d'activite, 
regulier ou pas, habituel ou exceptionnel) ouvre largement acces au CDD done elle rend artificielle la 
presentation d'une liste limitative de CDD. 

C. Les emplois saisonniers et les emplois pour lesquels il est d'usage constant de ne pas recourir 
auxCDI : 

-> ils font I'objet d'un abondant contentieux, il y'a deux categories : 
les emplois saisonniers 

les emplois pour lesquels il est d'usage constant de ne pas recourir aux CDI, en raison de la 
nature de I'activite exercee et du caractere par nature temporaire des emplois 

-> I'arret rendu par la chambre sociale le 17 Janvier 96 a precise qu'il s'agissait la de deux figures 

contractuelles distinctes. 

-> Les emplois saisonniers : 

- la chambre sociale considere que le caractere saisonnier d'un emploi concerne des taches normales 
appelees a se repeter chaque annee a une date fixe, en fonction du rythme des saisons, ou des modes 
de vie collectif. 

- en 78, la CC a considere que, quand un salarie est employe pendant toutes les saisons a la meme 
entreprise, il y a entre les parties des relations d'une duree globalement indeterminee. Dans ce cas, il 
importe peu que le salarie ait ete employe pour la periode fixe de la saison et que I'execution du contrat 
de travail ait ete suspendu dans I'intervalle. 

- la JP a ete maintenue dans un arret du 05 mai 99 ou elle confirmait de nouveau une CA d'avoir 
requalifier en CDI des CDD conclu de maniere successive, signe entre des animateurs de loisirs et la 
SNCF : en I'espece ce sont des contrats de travail des salaries conclu successivement pendant I'annee 
scolaire, puis pour celle des vacances d'ete -> pour la CC, ces contrats avaient ete en fait renouveles sans 
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interruption pendant plusieurs annees, ce dont il resultait que les emplois occupes sont lies a I'activite 
normale et permanente de I'entreprise. 

-> il existe done une adequation entre la duree des contrat des salaries et la duree de I'activite 
de I'entreprise, d'ou le fait que les emplois des animateurs soient lies a I'activite normale et permanente 
de I'entreprise. 

- 2 remarques : 

* confusion frequente entre les expressions contrats et emplois saisonniers, ce qui revele de ce 
que certaines formes d'emploi semblerait impliquer la figure de CDD 

* les emplois a caractere saisonnier sont qualifies egalement de CDD done la loi associe a la 
figure du CDD a un emploi saisonnier. Pourtant certains emplois a priori saisonnier ou qualifie de 
saisonnier par I'entreprise, ne sont pas selon la JP de veritables emplois saisonniers, car ils sont 
lies a I'activite normale et permanente de I'entreprise. 

- le salarie n'a pas a subir le risque, la maniere dont economiquement I'entreprise organise son activite. 
Si le salarie exerce son activite dans le cadre d'un CDD successif, renouvele a plusieurs reprises, sans 
interruptions, meme pour des durees irregulieres et imprevisibles, par consequent ce CDD doit etre 
requalifie en CDI. 

- Qu'est ce qui permet de distinguer les veritables emplois saisonniers ? 

* le critere reside dans le rapport entre la duree de I'emploi du salarie et la duree de I'activite de 
I'entreprise. 

* si le juge est saisit et qu'il constate un rapport comme tel, il sera amene a requalifier I'emploi 
saisonnier en emploi permanent, done CDD->CDI. 

* done la discontinuity de I'activite economique de I'entreprise est sans incidence sur la 
qualification du contrat, ce qui est determinant e'est I'analyse du lien entre la duree des fonctions du 
salaries et le rythme de I'activite de I'entreprise. Quand il y'a une adequation entre les deux, on est en 
presence d'un emploi permanent et le juge requalifiera le CDD en CDI. 

* la notion d'emploi permanent n'est pas exclusif de discontinuite, des lors que cette 
discontinuite est le fait de I'entreprise, de sa nature d'activite (cf le centre de vacances). On peut etre 
tente de parler « d'emploi periodique permanent », par opposition aux emplois saisonniers qui suppose 
I'existence d'une tache precise et temporaire. 

- la JP est stricte dans I'appreciation du lien entre la duree de I'emploi saisonnier et la duree de I'activite 
de I'entreprise : 

* dans I'arret du 15 octobre 02 : un salarie est employe chaque annee du mois de mai au mois 
d'octobre depuis 74 dans une societe d'extraction de minerals, en qualite de producteur d'engrais, il est 
embauche dans le cadre d'un CDD conclu sur le 3 e fondement L121-1-1. il n'est pas reembauche pour la 
saison 97 done il saisit le CPH pour obtenir la requalification du CDD en CDI. 

* la CA lui donne gain de cause, tout en reconnaissant le caractere saisonnier de I'emploi occupe 
par le salarie, «dans I'hypothese du caractere systematique de renouvellement, il en decoule pour le 
salarie un sentiment de stabilite resultant d'une longue pratique du contrait saisonnier entramant la 
disparition du caractere temporaire de I'engagement repete, et provoque chez le salarie le sentiment 
d'appartenance au personnel de I'entreprise ». 

* La CC casse, L122-1-1 + L122-3-10, « la faculte pour I'employeur de conclure des CDD successif 
avec le meme salarie, afin de pourvoir un emploi saisonnier, n'est assorti d'aucune limite, au-dela de 
laquelle, s'installerait entre les parties une relation de travail d'une duree globale indeterminee, alors 
que d'une part, qu'elle n'a pas constate que le salarie est employe chaque annee pendant toute la 
periode d'ouverture et d'activite de I'entreprise, ou que le contrat etait assorti d'une clause de 
reconduction, et que d'autre part, le sentiment eprouve par le salarie d'appartenance au personnel 
permanent de I'entreprise n'est pas de nature a conferer ce caractere a I'emploi occupe, et a creer 
entre les parties une relation de travail a duree globalement indeterminee ». La CC retient done une 
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conception relativement stricte de ce lien entre la duree de I'emploi du salarie et le rythme de I'activite 
de I'entreprise. 

* pourquoi la CC censure -t-elle la requalification de la CA ? I'activite de I'entreprise normale et 
permanente s'etalait sur toute une annee et pas seulement sur la periode d'emploi du salarie, done on 
est en presence d'un veritable emploi saisonnier (il n'y pas de lien duree/rythme). La JP se justifie au 
regard de la fonction assignee par la loi au CDD. 

-> les emplois pour lesquels il est d'usage constant de ne pas recourir aux CDI : 

- emplois definis par certains decrets ou par la convention collective. 

- questions : qu'est ce qu'un emploi par nature temporaire ? le caractere par nature temporaire de ces 
emplois doivent-ils s'apprecier de maniere identiques que les autres recours aux CDD ? est-ce I'activite 
de I'entreprise ou I'activite du salarie qui est pris en reference ? 

- Arret du 21 mars 00 : la CC considere que « dans les secteurs d'activite ou la loi autorise la conclusion 
de CDD, seuls les emplois presentant un caractere par nature temporaire peuvent etre pourvus pour 
de tels emplois ». 

Done les contrats pour lesquels il est d'usage de ne pas recourir aux CDI, doivent etre interpreted selon la 
CC, a la lumiere de la fonction legale du CDD a I'article L122-1. 

* mais il y'a une difficulty : on se pose la question de savoir ce que recouvre I'emploi par nature 
temporaire ? par ailleurs, nul ne contestait que ces contrats ne pouvaient etre conclus que pour faire 
face a des emplois temporaires ne s'integrant pas dans I'activite permanente et normale de I'entreprise ! 

* la JP a effectivement eu des difficulty a distinguer a I'aide de critere objectifs, les emplois par 
nature temporaires et les emplois s'integrant a I'activite normale et permanente de I'entreprise : done la 
JP est confuse et est revelatrice de la diversite des modes de comprehension de la notion d'emploi par 
nature temporaire, Le contrat pour lequel il est d'usage constant de ne pas recourir au CDI, ne pouvait 
concerner que des emplois de nature temporaire. 

* par 4 arrets PBRI (Publication Bulletin Rapport Internet) du 26 novembre 03, il y'a eu une 
modification de la comprehension traditionnel de cette categorie de CDD. La CC considere en effet « que 
I'office du juge saisi d'une demande de requalification d'un CDD en CDI est seulement de rechercher 
par une appreciation souveraine, si pour I'emploi concerne, et sauf si une convention collective prevoit 
dans ce cas le recours aux CDI, il est effectivement d'usage de ne pas recourir a un tel contrat, que 
I'existence de I'usage doit etre verifie au niveau du secteur d'activite defini par L121-2 ». 

-> la CC entend reduire I'office du juge (le controle judiciaire) au seul controle de I'existence d'un 
usage au niveau du secteur d'activite defini soit par decret, soit par une convention collective, pour 
I'emploi concerne. 

-> la JP anterieure du 21 mars 00 distinguait les emplois par nature temporaire et les emplois 
permanents pour admettre ou refuser la regularite d'un CDD d'usage. Done la CC invitait les juges du 
fond a rechercher si, par dela I'existence d'un usage au niveau d'un secteur d'activite, I'emploi concerne 
presentait ou non un caractere temporaire : ainsi les juges doivent caracteriser I'emploi par nature 
temporaire et non se limiter a verifier I'existence d'un usage de ne pas recourir au CDI, qui ne suffit pas a 
admettre la regularite des contrats d'usage. 

-> or avec les arrets du 26 novembre 03, la CC «rejette dans I'ombre toute discussion portant 
sur la duree effective du contrat, sur le lien entre I'activite et I'emploi permanente de I'entreprise, et sur 
la nature de I'emploi en question : le juge n'est plus tenu de verifier si I'emploi en question est un emploi 
representant des caracteristiques ou des specifications, impliquant ou excluant son caractere 
temporaire ». Cette JP peut apparaTtre comme en opposition avec la fonction assignee par la loi au CDD, 
car e'est tout de meme au juge qu'il incombe de verifier si le motifs de recours au CDD invoque par 
I'employeur n'est pas purement formel et correspond bien a la fonction assignee par la loi au CDD. 
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Les parties doivent apporter les preuves au niveau de I'activite (decret ou convention) d'un usage de ne 
pas recourir au CDI pour I'emploi du salarie, mais, le juge n'est plus tenu de verifier si I'emploi est un 
emploi presentant des caracteristiques ou des specifications incluant ou excluant son caractere 
temporaire. 

-> il y'a done un retrait du controle judiciaire qui aboutit a ce que des CDD soient amenes a 
pourvoir des emplois permanent. Or la JP a une tendance au retrait de cette idee, pour elle les CDD sont 
des contrat d'exception, qui ont une fonction residuelle dans I'organisation de I'acquisition de la main 
d'eeuvre par les entreprises. 

-> L122-1 assigne au CDD une fonction legale et residuelle dans 1'organisation du travail, en 
realite ce texte fait I'objet d'une distinction : 

• soit I'emploi n'est pas lie a I'activite normale de I'entreprise, le CDD est alors fonction de 
complement pour renforcer les effectifs permanent de I'entreprise. 

• Soit I'emploi est lie a I'activite normale de I'entreprise, les CDD sont alors uniquement 
des contrats de remplacement 

-> Le CDD a done deux visions de l'emploi : 

• soit I'emploi ne correspond pas a I'activite normale et permanente (cf emploi 
saisonnier), alors I'emploi est dit peripherique. 

• Soit I'emploi est integre et lie a I'activite normale et permanente de I'entreprise, alors 
I'emploi est permanent dont le support est un CDD compte tenu de la necessite de 
remplacer le salarie absent. 

§2 : Les interdictions expresses. 

-> L122-3 interdit de recourir au CDD pour remplacer des salaries grevistes et pour faire effectuer des 
travaux dangereux. Ces deux interdictions ne supportent en principe aucune exception, cependant, la CC 
a une conception souple de la l e interdiction : 

dans un arret de mars 2003, elle a admis qu'un salarie sous CDD pour remplacer un salarie 
en conge maladie, puisse etre affecte a la tache d'un salarie greviste 
-> cette tolerance est lie a la pratique du remplacement en cascade. La CC a applique ce 
raisonnement a I'interdiction de recourir au CDD pour remplacer un salarie greviste, cela permet 
d'aboutir a neutraliser I'exercice du droit de greve. 

§3 : Les conditions de validite des CDD et leurs fonctions. 

-> le CDD peut comporter une periode d'essai qui ne peut etre superieur a un moi, et seulement dans les 
cas ou la duree du contrat est superieure a 6 mois. Dans les autres cas, la periode d'essai ne peut etre 
superieure a 2 semaines. 

- conditions de fond : cas ou I'entreprise a legalement le droit de recourir au CDD 

- conditions de formes : 

* contrairement au CDI (pas de formalite particuliere), le CDD fait I'objet d'un certain 
formalisme. 

* exigence legale d'un ecrit 

* CDD= mentions obligatoires (la sanction de I'absence, ou I'omission d'une mention n'est pas 
toujours sanctionne de la meme maniere, tout depend de la nature de la mention omise) 

* L122-3-1 : « le CDD doit etre etabli par ecrit et comporter la definition precise de son motif, a 
defaut il est repute conclu pour une duree indetermine... le CDD doit surtout comporter le nom et la 
qualification du salarie... ». De plus, le contrat doit etre transmis au salarie au plus tard dans les deux 
jours suivant son embauche -> redaction ambigue de cet article : e'est seulement pour I'absence d'un 
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ecrit et de la definition precise de ce motif que la loi dispose expressement que le contrat est conclu 
pour une duree indeterminee, la loi n'evoque des sanctions de requalifications que dans ces cas la I or, 
qu'en est il face a I'omission des mentions obligatoires institutes par L122-3-1 ? La CC considere que 
I'absence de la mention relative au nom et a la qualification du salarie remplace, entrame la 
requalification du contrat. Mais I'omission de la mention relative a la convention collective applicable, ne 
peut entraTner la requalification de CDD en CDI, de meme, n'a pas a etre requalifie, le contrat transmis a 
I'entreprise dans les deux jours, pour signature, meme si ce contrat n'est pas revetu de signature de 
I'employeur : a defaut, il sera repute conclu pour une duree indeterminee car la loi pose une 
presomption. 

La force de cette presomption : il s'agit ici d'une presomption irrefragable, la CC ayant ete 
amenee a juger dans un arret du 21 mai 96 : « en I'absence d'un contrat ecrit, I'employeur ne peut 
ecarter la presomption legale en apportant la preuve d'un contrat verbal conclu pour une duree 
determinee. » 

Mais dans un arret du 10 juillet 02, fort critiquable, la CC a considere que « le salarie peut 
rapporter la preuve de ce que le contrat conclu verbalement (done absence d'un ecrit) est a duree 
determinee, done la presomption n' pas de caractere irrefragable a I'egard du salarie ». Ici, e'est un 
dispositif mis en place dans I'interet du salarie, qui releve done de I'ordre public de protection, mais il est 
critiquable car il n'est pas admissible que des regies d'ordre public soit laisse a la disposition des parties. 

-> on peut s'interroger sur le sens du formalise regissant le CDD : 

il est protecteur : il y'a un souci de precaution du consentement de la partie faible, 

I'accomplissement des formalites permettent au juge d'exercer son controle de la fonction 

legale du CDD. 

Ce respect exige par la loi, atteste du fait que le CDD n'est pas utilise pour pourvoi un emploi 

lie a I'activite permanente et normale de I'entreprise. 

La forme permet de verifier que le fond du droit est respecte : il y'a une imbrication des 

formes de recours des CDD et I'imposition aux employeurs des formalites. 

La sanction de requalification peut etre prononcee rapidement car le CPH doit statuer dans 

un delai d'un mois. 

§4 : Les Droits des salaries sous CDD. 

-> les salaries CDD ont les memes droit que les salaries en CDI pendant la periode d'execution du 

contrat, il y'a une egalite de traitement due a I'article L122-3-3. 

-> ce principe a neanmoins deux limites : 

les regies de licenciement ne sont pas applicables a I'echeance d'un CDD, les salaries CDD ne 
peuvent pretendre a I'exigence d'une cause reelle et serieuse, ni aux indemnites... 
de nombreux avantages du salaries dependent de I'anciennete dans I'entreprise, done le 
salarie beneficiant d'un CDD n'a pas de droits lies a I'anciennete car leur presence dans 
I'entreprise est de plus ou moins courte duree. 

§5 : La Puree et les Termes du CDD. 

-> tous les CDD ne comporte pas la meme duree, cette difference de duree releve des diversites des 
motifs de recours. Certains CDD ont une duree tres courte, d'autres non, pourquoi ? 

tout depend du motif du CDD, la duree et la fixite en depend. 

Dans certains cas de recours, la fixation d'un terme precis ou la determination d'une duree 

exacte est impossible. 
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Des fois, la fixation d'un terme et la determination du CDD peut etre connu a I'avance. 

-> CDD comportant un terme fixe avec precision : 

- L122-1-2 

Un CDD avec un terme fixe avec precision peut etre renouvele une fois et ne peut en 
principe, exceder une duree totale de 18 mois. 
-> CDD ne comportant pas de terme precis : 

- L121-1-2 

Ce CDD peut etre conclu pour des emplois a caractere saisonnier, ou des emplois dont il est 

usage contant de ne par recourir aux CDI. 

Cette possibilite est valable en cas de remplacement d'un salarie absent 
-> dans ces hypotheses, le contrat peut ne pas prevoir avec exactitude la duree du contrat. 
-> dans ces hypotheses, le terme du contrat ne peut etre fixe avec precision, lors de la 
conclusion du contrat ; le terme se confond alors avec la survenance de la condition ou 
I'evenement pour lequel le contrat a ete conclu : par exemple, le retour du salarie absent, la fin 
de la saison etc. 

-> les contrat sans termes precis doivent prevoir une duree minimale d'emploi qui ne doit pas 
etre confondu avec le terme, cela signifie que si la realisation de I'evenement ou de I'objet 
constitutif du terme du CDD, survient avant la duree minimale, alors le contrat se prolongera 
jusqu'a la fin de la duree minimale. 

-> a la difference des CDI, les CDD ne donnent pas lieu a une resiliation unilateral de I'une des 
parties pendant son execution : article L122-3-8 (possibilite en cas de faute grave ou de force 
majeure seulement). 

§6 : Les Droits du salarie embauche sous CDD a I'echeance du contrat. 

-> L122-3-4 : les salaries ont le doit a une indemnite, destine a compenser la precarite de leur 
situation, quand les relations contractuelles ne se poursuivent pas par un CDI. 

la loi du 04 mai 05 a assouplit les conditions 

Arret du 09 mai 01 : la CC a considere que, cette indemnite qui compense la situation dans 
laquelle le salarie est place, lui reste acquise nonobstant une requalification ulterieure en 
CDI. Ces arrets font une distinction selon le moment ou intervient la requalification : on peut 
supposer que si la requalification du CDD a lieu pendant I'execution du contrat, I'indemnite 
de precarite ne sera pas du au moment du licenciement , mais, si le CDD est requalifie en CDI 
apres expiration du contrat, I'indemnite sera due, une demande en restitution peut etre 
adressee a I'employeur. 



SECTION 2 : La mise a disposition de personnel 



-> cela consiste pour une entreprise, a occuper des travailleurs a I'execution d'une tache sans pour 

autant etre juridiquement I'employeur de ces salaries. 

■^af vue, ces MDP suggerent la mobilite du salarie. En realite, il s'agit surtout d'une mobilite juridique, 

plus qu'une mobilite geographique, et quoiqu'il en soit, la MDP est un mouvement qui part de 

I'employeur nominal vers une entreprise utilisatrice. 

-> ainsi, ce qui caracterise ces MDP, c'est la scission juridique entre I'employeur du salarie (nominal) et 

I'utilisateur de la force de travail du salarie (utilisatrice) : il y a MDP quand un salarie accomplit sa 



prestation aupres d'une entreprise distincte de son employeur, on obtient une relation triangulaire 

s'ecartant du rapport classique bilateral. 

-> question de I'identification de I'employeur du salarie, par exemple, en cas de determination de la 

personne responsable en cas d'accident du travail, ou encore est ce I'employeur du salarie ou 

I'employeur utilisatrice qui a I'exercice du pouvoir disciplinaire sur un salarie ayant commis une faute ? le 

salarie est-il tenu de respecter le reglement interieur de I'entreprise utilisatrice ? de ses ordres ? 

comment le salarie fera-t-il la greve ? exercera-t-il son droit a la representation collective ? 

-> certains de ces MDP sont licites, d'autres non : en realite, la MDP par un employeur aupres d'une 

entreprise utilisatrice est licite que si elle est faite dans les dispositions du contrat de travail temporaire. 

-> independamment du travail temporaire, il y'a un principe qui est I'interdiction de la fourniture de 

main d'ceuvre a des buts lucratifs, la MDP est une location de main d'ceuvre qui est licite que si elle est 

effectuee dans le respect des dispositions du CT organisant le travail temporaire : L125-1 et L125-3. 

-> hormis les cas ou le pret n'est pas a but lucratif, seul une entreprise de travail temporaire est autorise 

a mettre a la disposition provisoire d'utilisateur, des salaries qu'elle embauche et remunere a cet effet. 

§1 : Le travail temporaire. 

-> Voir manuel Precis Dalloz. 

§2 : Les MDP illicites. 

-> les contrat de pret, de fourniture de main d'ceuvre a but lucratifs sont prohibes par la loi et 
penalement sanctionnes. 

-> ce sont des contrats de locations de main d'ceuvre, dont la repression est etablie aux articles L125-1 
et L125-3 : il faut ausculter les MDP illicites et les contrats d'entreprise (contrats de sous-traitance, de 
prestation de service) qui suppose qu'une entreprise va mettre a la disposition d'une autre entreprise, 
son personnel pour effectuer une prestation. 

il faut done un critere faisant la part des operations licites, et celle de pratiques illicites 

comme les contrats qui, sous la denomination de contrats de sous-traitance, cache des pret 

de main d'ceuvre a but lucratif I 

la frontiere est delicate entre les deux : 

• la sous-traitance est une operation par laquelle une entreprise (sous-traitant) offre la 
realisation d'une tache/d'un service, realise par son propre personnel, qui reste 
place sous sa direction et sa responsabilite (done subordination). Elle a pour objet 
I'execution d'une tache objective definie avec precision et remuneree de maniere 
globale. 

Comment mettre en evidence le caractere illicite d'une convention de sous-traitance, qui 
cache une operation de pret de main d'oeuvre ? 

• le travail des juges s'est complique avec la subtilite des techniques contractuelle : la 
pratique s'est repandue de la part de certaines entreprises, de confier a des tiers la 
realisation de taches qu'elles accomplissaient jusqu'a present. Ce phenomene est 
une « exteriorisation de I'emploi », realise par les recours des entreprises (sous- 
traitance, prestation de service). 

• Cette exteriorisation est realisee grace aux recours de contrat d'entreprise (sous- 
traitance, prestations de service) qui sont des mecanismes juridiques permettant a 
I'entreprise de recourir au service d'une autre entreprise, grace au personnel de 
cette derniere. Le probleme est de savoir si e'est bien la prestation ou la realisation 
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de cette tache objective qui constitue I'objet du contrat ? ou au contraire, I'objet du 
contrat n'est autre que le pret et la fourniture de main d'ceuvre, tout simplement ? 

-> le mecanisme de sous-traitance permet a I'entreprise beneficiaire de recourir aux salaries d'une 
entreprise tiers pour effectuer une tache. Les juges se posent la question : est bien la prestation de tache 
qui est le contrat ou au contraire, I'utilisation de la main d'oeuvre par I'entreprise utilisatrice qui est 
I'objet du contrat ? 

les juges doivent rechercher au-dela du montage juridique la realite de I'operation avec la 
nature exacte du contrat entre les parties, et ce, grace a la methode du faisceau d'indice 
permettant la disqualification de contrat, pretendument en operation de marchandage 
illicite. 

Normalement, la sous-traitance est un contrat om une entreprise offre la realisation d'une 
tache, d'un service, realise par son propre personnel restant place sous sa direction et sa 
responsabilite, + sous forme de remuneration forfaitaire, c'est-a-dire un prix fixe au depart a 
un pris convenu en fonction de I'importance des travaux (ne tient pas compte de I'effectif 
des travailleurs utilises). Ainsi, I'indice de remuneration est important, c'est la prestation qui 
fait I'objet de la remuneration et non la force de travail des salaries du sous-entrepreneur ! 

-> la relation entre I'entreprise utilisatrice et I'entreprise principale : 

les juges s'attachent aux conditions dans lesquelles les salaries executent leur travail. 
En principe, le sous-traitant est, et demeure le seul employeur des travailleurs embauches, il 
devra done encadrer le personnel meme quand I'execution du travail se deroule a I'interieur 
de I'entreprise utilisatrice (ici, si veritable contrat de sous-traitance). 
Pourtant, quand on examine la JP, se pose la question du degre du controle de 
I'entrepreneur principal sur les salaries du sous-traitant, existence ou non d'un tel controle ? 
-> concretement, dans les faits, ce controle existe : I'entrepreneur principal aupres duquel sont 
affectes les salaries du sous-traitant, exerce un certain controle et une autorite de fait sur le 
personnel du sous-traitant. « une certaine direction de leur travail existe toujours de la part de 
I'entrepreneur principal sur le personnel de I'entreprise sous-traitante », c'est pourquoi il y'a une 
frontiere delicate a tracer entre le pret de la main d'ceuvre et le contrat de sous-traitance. 
-> les juges ne condamnent pas un controle de I'entrepreneur principal sur le travail du 
personnel du sous-traitant, mais plutot le deplacement pur et simple du lien de subordination de 
I'employeur nominal (salarie), vers I'entreprise utilisatrice : dans ce cas, les juges doivent 
disqualifier une operation de sous-traitance en un pret de main d'ceuvre illicite ! 
-> les sanctions penales sont definies a I'article L152-3 CT : une peine d'amende, une peine 
d'emprisonnement de 2 ans ou interdiction d'exercer I'activite de sous-traitant de main d'ceuvre 
pour une duree de 1 a 10 ans. 
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AXE 2 : LA PERTE DE L'EMPLOI 



-> Le CDI peut prendre fin a tout moment par la volonte de Tun, Toutefois, cela est encadre par la loi 
quand cela releve de I'initiative de I'employeur : 

la resiliation du CT par I'employeur = le licenciement, est soumis a des exigences de formes 

et de fond, contrairement a la demission donnee par le salarie. 

L'asymetrie s'explique aisement, car le licenciement est generalement plus grave que le 

depart volontaire. 

Pendant longtemps, la demission et le congediement etaient traites de maniere identique 

par le droit : aucuns de ces deux actes unilateraux n'etaient soumis a I'exigence d'un motif 

presentant certaines qualites : la salarie congedie pouvait seulement prouver un abus de 

I'employeur, dans I'exercice de son droit de resiliation. 

2 lois de 1970 ont crees un vrai droit du licenciement : 

• Loi du 13.07.73 impose a I'employeur de suivre une procedure et a subordonne tout 
licenciement a une CRS ; le licenciement est passe de I'exercice d'un droit 
susceptible d'abus a un acte obligatoirement cause ou justifie. 
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• Loi du 03.01.75 met en place des dispositions propres au licenciement pour motifs 
economiques + organisation des representants du personnel sur tout projet de 
licenciement collectif + soumet tout licenciement individuel ou collectif a une 
autorisation administrative prealable. 
le droit du licenciement, surtout le licenciement economique, est un enjeu important pour 
les entreprises qui aspirent a moins de rigidite a la gestion de la main d'ceuvre, passant par 
un assouplissement des conditions relatives au prononce d'un licenciement. 
Mais c'est aussi un enjeu pour les salaries, qui aspirent a conserver leur emploi ou a des 
reclassements substantiels. 

C'est pourquoi, le droit du licenciement economique a ete remodele au fil des changements 
de majorite parlementaires, et aucune depuis 86 ne nous a epargne une reforme du 
licenciement economique, la derniere datant du 18.01.05. 



SOUS TITRE 1 : LE DROIT COMMUN DE LICENCIEMENT. 



CHAPITRE 1 : LA PROCEDURE DE LICENCIEMENT 



-> Elle comporte les memes phases, quelque soient les effectifs de I'entreprise, I'anciennete du salarie, 

et le motif de la rupture. 

-> II existe des regies specifiques procedurales a certains licenciements collectifs pour motifs 

economiques... 



SECTION 1 : Les Phases de la Procedure. 



§1 : L'entretien prealable. 

-> il ne concerne pas le licenciement economique de 10 salaries et plus, dans une meme periode de 30 
jours, quand dans I'entreprise, il existe un CE ou au moins des DP. 

-> hormis ce cas, I'employeur qui envisage de licencier un salarie doit convoquer I'interesse a un 
entretien prealable, sur lettre recommandee avec AR, ou lettre remise en mains propres avec decharge. 
-> Necessite de certaines indications : 

I'objet de l'entretien, c'est-a-dire preciser qu'un licenciement est envisage. 

Date, heure, lieu de l'entretien. 

Possibility pour le salarie de se faire assister lors de l'entretien par la personne de choix 

appartenant a I'entreprise. Si I'entreprise est depourvue d'institutions representatives du 

personnel, la lettre de convocation doit mentionner I'adresse des services ou peut etre 

consulter la liste des conseillers externes a I'entreprise. 
-> La loi ne pose pas de delai minimum entre la convocation et l'entretien mais la JP considere que ce 
delai doit etre raisonnable ou suffisant, pour permettre au salarie d'organiser sa defense. Quand le 
salarie est amene a recourir a I'assistance d'un conseiller exterieur, le delai est d'au moins de 5 jours 
ouvrables apres la presentation de la convocation. 

-> Au cours de l'entretien, I'employeur indique les motifs et doit recueillir les explications du salarie (et 
de son conseiller le cas echeant) : 

les propos tenus lors de l'entretien ne peuvent sauf abus, constituer a eux seuls la cause de 

licenciement. 
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Done, le salarie n'est pas tenu de se rendre a I'entretien prealable institue « dans son seul 
interet ». Mais son absence ou son refus (voire meme son refus d'AR) ne font pas obstacle a 
la poursuite de la procedure, mais I'employeur peut tirer argument de cette absence, pour 
prononcer un licenciement sur cette base. 

Done les fonctions principales de I'entretien prealable sont de fournir des explications et de 
preparer la decision. 

§2 : La notification du licenciement. 

-> Concerne tous les licenciements + est assujettie a des exigences de formes et delais, mais aussi de 
fond qui determinent sa portee. 

A. Formes et delais : 



-> si 1'employeur veut licencier, il doit notifier sa decision par lettre recommandee avec AR au salarie : 

la lettre ne pouvant etre expediee moins d'un jour franc apres la date a laquelle le salarie a 

ete convoque a I'entretien prealable. 

Ce delai sert a eviter une decision precipitee de I'employeur (il est plus long en cas de 

licenciement economique, varie de 7 a 67 jours). 

Quand un licenciement a un motif disciplinaire, e'est-a-dire faute du salarie, il ne peut etre 

notifie plus d'un mois apres le jour fixe pour I'entretien. 

B. Enonciation : 



-> L 122-14-2 CT : « I'employeur est tenu d'enoncer le ou les motifs de licenciement dans la lettre de 
licenciement, elle doit done mentionner les faits qui, aux yeux de I'employeur, justifient sa decision ». 

-> Pour la CC, ces faits doivent etre materiellement verifiables et doivent preciser la qualification du 

licenciement (pour motif economique ou personnel, faute du salarie ou son insuffisance 

professionnelle) : 

quand il s'agit d'un licenciement economique, la lettre doit preciser non seulement la raison 
economique a I'origine de la mise en cause de I'emploi, mais aussi le lien qui unit cette raison 
economique a la suppression ou a la transformation de I'emploi. 

Le seul grief de faute professionnelle sans autre precision ne constitue pas un motif de 
licenciement au sens de la loi, cette irregularite equivaut a une absence de motif pour 
licenciement. Mais si la lettre enonce un autre motif distinct de celui mentionne lors de 
I'entretien, cela est une irregularite procedural qui n'affecte pas le fond de I'acte. 
A defaut d'enonciation des motifs de licenciements dans la lettre, la JP considere que celui-ci 
est depourvu de CRS. Cette solution de la chambre sociale a ete confirmee par TAP dans un 
arret du 27 decembre 88 : «la seule reference dans la lettre de licenciement, au motif 
contenu dans la lettre de convocation a I'entretien, ne constitue pas I'enonce des motifs 
exige par la loi ». L'absence de motif de licenciement ou motif insuffisant, affecte le fond de 
I'acte, car le licenciement est depourvu de CRS. 

-> Double role probatoire de la lettre de notification : 
fixe la date de la rupture. 

Les motifs fixent les limites d'un eventuel litige : cf chambre sociale 2001 « la notification 
fixe le cadre du debat done si le salarie saisit le CPH d'une demande en contestation du CRS, 
I'employeur ne pourra invoquer d'autres motifs pour justifier sa decision de licenciement ». 

-> Avec la notification, le licenciement prend effet et devient irrevocable. 
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SECTION 2 : La sanction des irregularites procedurales. 



-> Le licenciement injustifie est sans CRS, tandis que le licenciement irregulier est un licenciement 
prononce en violation des regies de procedure, sauf que la lettre de notification est comme une 
formalite qui affecte le fond du droit. 

§1 : Le licenciement irregulier. 

-^ c'est le licenciement prononce sans entretien prealable, ou prononce alors que le salarie est 
convoque mais pas dans les formes prescrites par la loi. C'est aussi le licenciement prononce, alors que 
fait defaut I'une des mentions obligatoires, ou encore le licenciement prononce sans que le temps 
separant la convocation a I'entretien de la date de celui-ci ait ete suffisant, ou quand le delai d'un jour 
franc n'a pas ete respecte entre I'entretien et la notification. 
-> les sanctions pour irregularites de procedure = L122-14-4 CT : 

probleme : cette sanction est encourue que, quand I'entreprise occupe au moins 11 salaries 
ou +, et que le salarie ait au moins 2 ans d'anciennete lors de la rupture. Si une des 2 
conditions fait defaut, le licenciement irregulier n'est pas passible de cette sanction. 
Mais ces conditions tenant a la taille de I'entreprise et a I'anciennete du salarie, ne sont pas 
requises quand I'irregularite consiste en I'absence de la convocation de I'entretien prealable 
et en I'absence d'information de la faculte d'assistance prevue par la loi en faveur du salarie. 
Si les salaries en font la demande et si les conditions sont reunies, le CPH doit imposer a 
I'employeur d'accomplir la procedure prevue et le condamner a verser une indemnite egale 
a 1 mois de salaire, au salarie. 

§2 : Le licenciement injustifie. 

-> CC considere que certaines formalites, du moins le non respect de certaines, affectaient directement 

le fond du licenciement, et conduisait a le traiter comme un licenciement sans CRS. 

-> Ainsi, I'absence ou insuffisance de motifs dans la lettre de licenciement, prive le licenciement de CRS, 

done a defaut d'enonciation du motif dans la lettre de notification, ou face a une motivation insuffisante, 

le licenciement est injustifie. 

-> L'enonciation de motifs est une formalite substantielle touchant le fond du droit, la forme permet de 

controler le fond du droit, done permet au juge de verifier le caractere reel et serieux. 
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CHAPITRE 2 : LE FOND DU LICENCIEMENT 

-> Avant 73, le licenciement n'etait pas subordonne a I'exigence d'une CRS, c'est-a-dire I'existence d'un 
motif presentant certaines qualites : en effet, I'employeur n'etait pas tenu de justifier sa decision et 
risquait seulement de se voir reprocher un abus dans I'exercice de son droit de resiliation unilateral. 
-> Depuis une loi de 73. il n'a le droit de rompre un CDI que si les motifs dont il doit faire etat au cours 
de la procedure ... 

-> L 122-14-3 + L 122-14-4 : ce sont les articles du CT qui concernent le controle judiciaire du 
licenciement (office du juge), et qui exigent indirectement que les motifs presentent un CRS. 

SECTION 1 : Les Conditions de Justification du licenciement 



§1 : La notion de CRS de licenciement 

-> La loi limite les motifs invocables a certains salaries (grossesse, grevistes...), et la loi interdit de 

licencier sous peine de nullite en consideration de certains motifs a I'article L 122-45 . 

-> A la lumiere du motif, il y'a une exigence d'un fait exacte et objectif imputable au salarie : 

- au cours de debats parlementaires, la loi de 73 envisage la cause serieuse comme une cause 
avec une certaine gravite rendant impossible, sans dommage pour I'entreprise, la continuation du travail 
+ rendant necessaire le licenciement. 

- la cause reelle est percue comme une exigence d'exactitude et d'objectivite. 

A. La cause reelle : 



-> Le fait allegue par I'employeur comme motif de licenciement, doit non seulement exister, mais le fait 

doit aussi constituer le veritable motif de la rupture. 

-> La cause reelle implique I'objectivite de celle-ci, done un licenciement n'aura de cause reelle que si le 

motif invoque, non seulement se prete a la verification de son existence, mais consiste egalement en un 

fait objectif. 

-^ La cause doit etre existante : 

done est reelle ssi les faits allegues par I'employeur se sont produits. 

Employeur doit alleguer un motif concret et precis dont I'existence peut etre materiellement 
verifiee. Cf « la cause exacte » qui est une composante de la cause reelle : le fait allegue par 
I'employeur doit etre la veritable raison de licenciement, et ne doit pas en cacher une autre. 

-> la cause doit presenter un caractere objectif : 

la CC a admis pendant longtemps que la perte de confiance allegue par I'employeur est une 
CRS de licenciement. Mais dans un arret du 29 novembre 90, la chambre sociale : « le 
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licenciement pour une cause inherente au salarie doit etre fondee sur un element objectif, la 
perte de confiance alleguee par I'employeur n'est pas en soit une motif de licenciement ». 
dans un arret du 29 mais 2001, la CC a decide que « la perte de confiance de I'employeur ne 
peut jamais constituer en tant que tel une cause de licenciement, meme quand elle repose 
sur des elements objectifs : seuls ces elements objectifs peuvent le cas echeant constituer 
une cause de licenciement mais non la perte de confiance qui a pu en resulter pour 
I'employeur ». CC ecarte I'idee qu'une donnee purement subjective (la perte de confiance) 
puisse constituer une cause reelle dans la mesure ou la cause reelle = objectivites des faits. II 
est done exclu qu'un licenciement soit motive par une perte de confiance inspire par des 
soupcons, des rumeurs, des demeles qu'aurait I'employeur avec le conjoint du salarie. 

B. La cause serieuse : 

-> Elle est differente de la cause reelle car un motif peut etre reel sans paraTtre suffisamment serieux 

pour justifier le licenciement. 

->Une cause serieuse est une cause revetant une certaine gravite qui rend impossible sans dommage 

pour I'entreprise, la continuation du travail, et qui rend necessaire le licenciement. 

-> Elle a pour but de garantir une certaine proportionnalite du licenciement a la gravite des faits 

reproches au salarie, que ces faits soient fautifs ou non. 

-> Cette definition de la cause serieuse peut etre applique a des faits fautifs ou non : la faute n'est pas le 

motif exclusif de licenciement pour motifs personnels -> cf insuffisance professionnel, inaptitude 

physique reconnue par la medecine du travail etc. 



La Faute : 



un licenciement pour faute est un licenciement disciplinaire, il y'a une graduation des fautes. 
La faute legere : ne constitue pas une cause serieuse de licenciement. 
La faute serieuse : une cause de licenciement mais qui prive pas le salarie des indemnites de 
licenciements et preavis, a fortiori des indemnites de conges payes. 

La faute grave : une cause serieuse qui, a la difference de la faute serieuse, prive le salarie 
des indemnites de licenciements et preavis, mais pas des indemnite de conges payes. 
La faute lourde : memes consequences que la faute grave, avec en plus la privation des 
indemnites des conges payes. 

La notion de faute grave est importante car rend possible la rupture avant terme du CDD, 
e'est une cause de rupture anticipee. De plus, elle prive le salarie du droit a I'indemnite de 
licenciement et des indemnites de preavis. Probleme : il existe une definition judiciaire, mais 
cette definition n'est pas toujours tres facile a mettre en place. En pratique, e'est I'initiative 
de I'employeur de qualifier de faute grave le fait qu'il reproche au salarie, afin de le licencier 
et de lui verser des indemnites de preavis. Mais si le salarie saisit le CPH d'une contestation 
portant sur la qualification du motif de rupture, e'est en principe au juge seul qu'il appartient 
d'apprecier la gravite des faits reproches, au regard de la definition de la faute grave livree 
par CC. En aucune maniere, les juges ne sont lies par les pre qualifications operees par 
I'employeur, quand bien meme la pre qualification decoulerait du reglement interieur. En cas 
de pourvoi, la CC effectue un controle complet, normal sur la qualification de faute grave 
operee par les juges du fond en matiere de faute grave, alors que par ailleurs, elle a restreint 
son controle en matiere de licenciement, a un controle de motivation. 
Dans I'arret du 26 fevrier 91, la CC a livre une definition de la faute grave : e'est la faute 
resultant d'un fait ou d'un ensemble de faits imputables au salarie, et constituant une 
violation des obligations du contrat de travail, ou des relations de travail d'une importance 
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telle qu'elle rend impossible le maintien du salarie dans I'entreprise pendant la duree du 
preavis. Done CC definit la faute grave a partir de ces faits : quoiqu'il en soit, la faute grave 
peut etre une inexecution ou execution defectueuse de I'obligation contractuelle principale 
du salarie. Mais la faute grave peut etre egalement une violation par le salarie d'obligation 
ou de suggestions peripheriques (accessoires) par rapport a I'obligation principale, e'est-a- 
dire fournir le travail demande par I'employeur (abandon de poste, refus d'executer des 
heures reglementaire, manquement a la discipline, I'etat d'ebriete sur les lieux du travail...). 
Done cette notion est tiraille entre une approche contractuelle (manquement a I'obligation 
de travail) et une approche plus disciplinaire proprement dite. 
Quelque soit la teneur de la faute, la violation de I'obligation principale, il n'est pas 
indispensable que la faute grave ait cause un prejudice a I'employeur. Ce qui parait 
determinant, e'est le fait que I'agissement du salarie revele un danger pour I'entreprise, et 
done la necessite de faire cesser le trouble cause par fait fautif le plus tot possible. C'est 
pourquoi les juges du fond doivent preciser en quoi la faute du salarie a rendu impossible 
son maintien dans I'entreprise. 

Mais la faute grave ne suppose pas I'intention de nuire comme la faute lourde. De plus, 
quand les juges sont faces a une demande de requalification, ils vont se lancer a une 
appreciation IN CONCRETO en raison des circonstances de faits (age, emploi du salarie etc). 

L'insuffisance de resultats : 

c'est I'inexecution des objectifs quantitatifs fixes soit par une clause dans le contrat de 
travail, soit fixe de maniere unilateral par I'employeur, dans le cadre de son pouvoir de 
direction. 

Debat sur I'inexecution par le salarie des objectifs resultant d'une clause integree dans le CT : 
aujourd'hui, la CC admet que les objectifs soient fixes uniquement par I'employeur. 
devolution du contentieux de l'insuffisance des resultats est a la lumiere de I'exigence 
imposee par CC en terme d'objectivite dans le droit du licenciement. Dans I'arret du 18 
mars 86 Encyclopedie Universalis, la CC : « l'insuffisance de resultat obtenus par un salarie 
charge de commercialiser les produits de I'entreprise par rapport au quota prevus a son 
contrat, constitue, sauf fraude de I'employeur, une CRS de licenciement, peu importe que 
cette insuffisance soit Nee a I'etat du marche et que la situation economique rende 
souhaitable la recherche par I'employeur de moyens de vente plus efficaces ». Done peut 
importait que l'insuffisance ne soit pas imputable au salarie : la chambre sociale considere 
que le simple non respect de I'objectif contractuellement fixe, quelque soit la cause, justifiait 
un licenciement pour une CRS. C'est la transposition pure et simple des regies de droit 
commun des contrats, a partir du moment ou I'entreprise peut contractualiser les objectifs, 
le simple ecart est un ecart contractuel, done cela justifiait le prononce d'un licenciement. 
Critique de cet arret : par la reference a I'article 1134 Cciv, le juge s'interdisait de controler le 
caractere reel et serieux du licenciement, quand bien vu les articles L 122-14-2 et L 122-14-3 
CT. Cette JP a ete abandonnee, dans un arret du 03 fevrier 99 de la chambre sociale : « 
l'insuffisance des resultats au regard des objectifs fixes ne constituent pas en soi une cause 
de rupture privant le juge de son pouvoir d'appreciation de I'existence d'une CRS ». 
Arret du 30 mars 99 : censure d'un arret d'appel car les juges du fond n'on pas verifie si 
I'objectif defini eta it raisonnable et compatible avec le marche. 

Arret du 14 novembre 2000 : aucune clause du CT ne peut valablement decide qu'une 
circonstance quelconque est une cause de licenciement. Cette regie appliquee a 
l'insuffisance de resultats implique I'obligation pour les juges de verifier la realite des faits 
allegues par I'employeur, mais aussi, si ce non respect des objectifs est susceptible de 
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justifier une CRS de licenciement ? Le caractere serieux du motif de licenciement va 
s'apprecier par rapport au caractere realiste, raisonnable des objectifs assignes au salarie et 
compatible avec le marche, par les juges du fond. Cette raisonnabilite est en rapport avec 
I'etat du marche, la CC soumet I'employeur a une exigence de realisme dans la fixation des 
objectifs, exprime a travers le raisonnable en rapport avec le contexte economique. 
Arret du 03 avril 2001 : la chambre sociale rappelle que I'insuffisance de resultats ne peut 
constituer en soit une cause de licenciement, et ajoute que les mauvais resultats pour etre 
imputables au salarie, doivent proceder soit de son insuffisance professionnelle, soit d'une 
faute. Depuis I'invocation de I'insuffisance doit necessairement avoir sa source dans 
I'insuffisance professionnelle (= pas les competences requises pour exercer les fonctions qui 
lui ont ete confiees, terrain de I'aptitude professionnelle), ou dans une faute du salarie (on 
glisse vers le terrain disciplinaire). 

La CC a ete tres consequente avec ses affirmations selon laquelle I'insuffisance en soit n'est 
pas une CRS de licenciement. De cette affirmation, la CC a tire toutes les consequences, 
puisque les juges sont tenus de verifier et controler I'imputabilite des mauvais resultats du 
salarie : d'abord, en verifiant le caractere raisonnable des objectifs fixes ; si ces derniers sont 
raisonnables, les juges sont tenus de caracteriser la cause de I'insuffisance en imputant a une 
faute du salarie ou a son incompetence les mauvais resultats, done en gros, le licenciement 
pour insuffisance de resultat n'existe plus. 

La CC a restaure le controle judiciaire des juges du fond sur I'existence de clauses 
objectives : les juges du fond doivent respecter 2 conditions, lis doivent d'abord verifier le 
caractere raisonnable des objectifs fixes, puis ils doivent rechercher I'imputabilite des 
mauvais resultats, quand bien meme la raisonnabilite des objectifs. Philippe Vaque : « la 
notion d'objectifs en soit n'est nullement contestable, mais il faut I'encadrer. La CC I'a fait a 
travers la recherche des mauvais resultats et leur imputabilite ». 

L'insuffisance professionnelle : 

en I'absence de toute faute de sa part, le salarie peut etre licencie car il ne presente pas les 

competences requises pour exercer les taches confiees. 

La difference entre le licenciement pour insuffisance professionnelle et le licenciement 

disciplinaire est assez delicate : selon la chambre sociale du 09 mai 2000 , un licenciement 

pour faute grave a necessairement un caractere disciplinaire et I'insuffisance professionnelle 

n'a pas de caractere fautif ! Probleme : le controle judiciaire de I'insuffisance professionnelle 

se heurte au jugement patronal d'aptitude, e'est-a-dire le pouvoir pour I'employeur de 

porter un jugement sur les competences de ses salaries. 

Dans un premier temps, la JP a temoigne d'une certaine « reserve » a s'immiscer dans ce 

genre de jugement : done e'est la theorie de I'employeur-seul juge, en presence d'une 

allegation d'insuffisance professionnelle, le juge ne saurait substituer son appreciation a celle 

de I'emploi. 

Puis essor d'une certaine objectivite dans la JP qui a confere une certaine consistance au 

controle que le juge a pour mission d'exercer : I'emploi doit alleguer des faits precis, exactes, 

ces faits ne doivent pas relever de la pure subjectivite. La justification du licenciement pour 

insuffisance professionnelle doit s'apprecier differemment selon les circonstances -> entrent 

en consideration la qualification du salarie, I'emploi occupe, la qualification requise pour 

I'emploi et la duree de I'emploi. 

Arret du 02 fevrier 99, la chambre sociale approuve une CA : un employeur qui faisait 

effectuer a la salariee des taches ne relevant pas de sa qualification et etrangere a I'activite 
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pour laquelle elle a ete embauchee, ne pouvait lui reprocher les erreurs commises dans son 
travail. 

§2 : /.'interdiction de licencier pour certains motifs. 

A. Les motifs discriminatoires : 

-> L 122-45 CT «aucune personne ne peut etre ecartee d'une procedure de recrutement, a un acces d'un 
stage ... aucun salarie ne peut etre sanctionne, licencie ou faire I'objet d'une mesure discriminatoire en 
raison de son origine, sexe, mceurs, age, situation de famille, caractere genetique ... » -> motifs en 
consideration desquels il est interdit de licencier un salarie. 

-> Notion de discrimination : est ce que le principe d'egalite n'est pas en train de se faire happe par des 
regies de non discrimination qui ne parviennent pas a I'egalite, mais simplement de traquer, d'interdire 
tout comportement ou decision fondee sur I'un des motifs enumeres par la loi ??? 

definition de la discrimination : c'est une difference de traitement prohibee par la loi, qui est 

illicite, ou illegale, dont le motif est prohibe par la loi. 

Au fil du temps, L 122-45 s'est enrichi, il y a deux conditions : 

• Le motif doit etre toujours la. 

• Le domaine : I'article proscrit un certain nombre de domaine dans lesquels un motif 
discriminatoire ne saurait fonder une discrimination. 

-> La loi du 16.11.01 a etendu ces motifs : par ex, les caracteristiques genetiques, le patronyme, 

I'appartenance a une ethnie, la nationality, la race, I'orientation sexuelle, I'appartenance physique. Par 

ailleurs, cette loi prohibe la discrimination a I'occasion de I'ensemble de la vie professionnelle du salarie 

et pas seulement lors du recrutement ou du prononce de sanction ou de licenciement. 

-> il y a une certaine proximite entre les libertes et droits fondamentaux et I'interdiction discriminatoire : 

dans cette longue litanie des motifs discriminatoires, il y'a des motifs tenant a la personne du salarie et 

d'autres tentant davantage a I'engagement du salarie dans la vie politique et syndical. 

-> L 122-45 est ici comme une technique de garantie d'exercice de certaines libertes fondamentales 

(libertes syndicales, droit de greves...). 

-> Les autres motifs tels que I'age, les caracteristiques genetiques s'apparentent a la personne humaine 

et a sa dignite. Le legislateur met sur le meme plan des motifs qui n'ont pour autant, pas grand-chose a 

voir les uns avec les autres. 

-> Cette loi du 16.11.01 a mis en place un amenagement plus favorable en matiere de la preuve : en 

effet elle a enterine la JP communautaire en matiere de discrimination en matiere du sexe, relaye par la 

chambre sociale en 2000. 

I'article L 122-45 maintient la necessite pour le salarie de presenter les elements de fait 
laissant supposer I'existence d'une discrimination directe, ou indirecte, MAIS il appartient a 
I'employeur de prouver que sa decision est justifiee par des elements objectifs etrangers de 
toute discrimination. Le legislateur francais a done fait un renversement de la charge de la 
preuve. Cette charge est repartie egalement entre le demandeur et le defendeur. 

B. Les libertes et droits fondamentaux : 



-> Concernant la liberte d'expression du salarie, elle a fait I'objet d'un abondant contentieux, cf I'arret 
Clavaud rendu par la chambre sociale en 88 : « la liberte d'expression, hors de I'entreprise s'exerce 
pleinement, sauf abus. » 

faits : un salarie travaille dans les usines Dunlop, dont I'etablissement se trouve a 
Montlucon. Ce salarie est un syndicaliste et donne un entretien a un quotidien dans lequel il 
relate ses conditions de travail, qui sont certes, pas tres reluisante pour I'image de 
I'entreprise (temps de pause pas respecte, douches fonctionnant mal etc). Le salarie Clavaud 
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ne s'exprime pas en sa qualite de delegue syndical, mais en qualite de travailleur citoyen : il 
est cependant licencie pour faute grave. 

Question : il faut trouver un fondement juridique permettant de sanctionner par la nullite le 
licenciement du salarie. Pourquoi ? car la nullite c'est la sanction du contentieux de la 
formation d'un acte juridique (surtout avec une cause illicite). Mais en droit du travail, il n'y a 
pas de nullite sans texte ! or L 122-45 sanctionne par la nullite les actes discriminatoires : la 
liberte d'expression n'appartient pas a la liste de motifs enumeres par L 122-45, elle n'est 
done pas garantie sous les hospices de L 122-45 !! L'interet de L 122-45 est la nullite, mais la 
liberte d'expression a valeur constitutionnelle, conventionnelle et est reconnue par de 
nombreux instruments internationaux, le CT ne prevoit pas de sanction, d'ou la question de 
trouver un fondement juridique. 

CC : « la liberte d'expression hors de I'entreprise, s'exerce dans toute sa plenitude sauf 
abus ». 

Depuis. I'article L 120-2 a etg introduit : « nul ne peut porter atteinte aux droits des 
personnes et aux libertes individuelles et collectives... des restrictions qui ne seraient pas 
justifies par la nature de la tache a accomplir... ». Cet article a ete introduit pas la loi du 
31.06.92 sur les recrutements individuels, done quand la liberte d'expression d'un salarie est 
en jeu, les juges se referent a I'article L 120-2 -> cf I'arret Pierre du 02 mai 2001. 

-> Pour caracteriser Tabus, les juges se referent au type de fonction occupee par le salarie dans 

I'entreprise et a la teneur de ses propos (methode du cas par cas par laquelle les juges considerent que 

la liberte d'expression est exercee dans les limites prevues). 

-> Arret Montribeau dit arret du Bermuda du 28 mai 2003 : 

faits : un salarie porte un bermuda sous sa blouse car c'est la canicule, I'employeur 
n'approuve pas et le salarie ne coopere pas. Question : le salarie dispose t-il d'une liberte 
vestimentaire ? 

CC : si en vertu de L 120-2, un employeur ne peut imposer a un salarie des contraintes 
vestimentaires... la liberte de se vetir, a sa guise au temps et lieu de travail, n'entre pas dans 
la categorie des libertes fondamentales. Cet arret dit que L 120-2 est une signification, une 
distinction entre les libertes fondamentales et les libertes non fondamentales, ordinaires qui 
sont egalement protegees par L 120-2. Comment distinguer les libertes fondamentales des 
libertes ordinaires ? CC prete a L 120-2 une distinction que cette derniere n'opere pas : la 
liberte vestimentaire n'est pas une liberte fondamentale I 

Cette affaire est une occasion pour la CC de faire etat de sa position concernant le foulard 
islamique. La question est de savoir si le port du foulard rentre dans la liberte de se vetir ou 
plutot dans la conviction religieuse ? Si les juges de CC font entrer les contentieux portant sur 
le port du foulard sous les hospices de L 120-2, et done c'est une liberte de se vetir done le 
port du foulard n'est pas une liberte fondamentale ! Si les juges de CC font entrer cela dans 
les conviction religieuses, alors il y'a nullite sur fondement de L 122-45 : I'employeur devra 
prouver que sa mesure d'interdiction est justifiee par des elements objectifs a toute 
discrimination I Cet arret est un arret de politique de juridiction. 

-> Arrets de la CA du 16.03.01 et du 19.06.03 : affaires concernant des salaries portant le foulard, ces 

arrets n'adoptent pas la meme solutions. 

-> Arret du 16 mars 01 : une salariee est licenciee a la suite de son refus d'obtemperer a I'interdiction du 

port du foulard, la salariee pretendait que son licenciement est discriminatoire en raison de convictions 

religieuses. 

ici la CA considere que I'employeur etait de la meme religion que la salariee et autorisait 
I'absence de celle-ci hors de la periode legale de conge pour effectuer un pelerinage. Ces 
deux elements ecartent toute discrimination de I'employeur. 



30 



Question juridique : quel est le fondement ? que ce soit une liberte fondamentale ou 
ordinaire, I'atteinte doit etre justifiee et proportionnee. L'argumentation de I'employeur doit 
revetir une plus grande solidite : I'exigence de justification et de proportionnalite de la 
mesure attemtatoire est plus stricte en presence d'une liberte fondamentale que pour une 
liberte ordinaire. Ici il n'y pas de discrimination. 

Autre question : cette interdiction de I'employeur est elle justifiee par la nature de la tache a 
accomplir et proportionnelle au but recherche ? ici, il y a justification et proportionnalite, 
done le licenciement a un caractere reel et serieux. Ici la CA considere que la vendeuse est en 
contact avec les clients d'un centre commercial avec un large public done cela necessite une 
neutrality ou une discretion des opinions personnelles. Pour la CA, la restriction apportee a 
la salariee (a sa liberte de se vetir) est justifie par la nature de I'emploi occupe. 
Autre question : y'a-t-il une proportionnalite au but recherche ? imposer une 
proportionnalite aux mesures d'exigences, e'est obliger I'employeur d'etudier toutes les 
mesures alternatives a une interdiction pure et simple. Ici cela est justifie mais pas 
proportionnee (car la personne est autorisee a porter un bonnet). 

-> Arret du 03 juin 2003 : une salariee est licenciee car signe distinctif = port du voile. Or cette derniere a 

ete recrutee voilee, puis mutee. Lors de cette mutation, il y'a eu alors I'interdiction du port du voile. 

Question : est ce un licenciement discriminatoire ? Si oui alors nullite ! Sinon, il faut se pencher sur les 

caracteres justifiees et proportionnels. 

ici la CA tranche la question en concluant que ce licenciement tombe sur le coup d'un motif 
discriminatoire (le port du voile releve des convictions religieuses), done prohibe par la loi : 
ici I'employeur n'a pas apporte de preuves, pour lui ce sont les nouvelles conditions du 
travail qui justifient I'interdiction. Or pour la CA, l'argumentation selon laquelle la salariee est 
en contact avec la clientele, est fallacieuse, car elle ete deja voilee lors du recrutement, done 
elle etait deja en contact avec la clientele. II n'y a done pas de preuve d'elements objectifs 
etrangers a toute discrimination de nature a justifier la decision de I'employeur. 
Un rapport STASI preconise qu'il n'y a pas d'interdiction radicale du port de signe distinctif 
religieux sur les lieux de travail. 

§3 : Le controle de la CC sur la CRS de licenciement. 

-> Jusqu'en 85, la CC effectuait un controle normal sur I'operation de qualification par les juges du fond, 

saisis d'une contestation du motif de la rupture. 

->Puis la CC a eu la volonte de lutter contre I'abondance des pourvois, en dissuadant les plaideurs de 

venir rediscuter devant elle des motifs de rupture. Par consequent, elle a amenage aux juges du fond 

une plus grande liberte d'appreciation. 

-> La CC rejette un pourvoi, quand il lui apparaTt que les juges du fond n'ont fait qu'user des pouvoirs 

qu'ils tiennent de I'article L 122-14-3, pour decider que le licenciement a une CRS ou pas. 

-> L 122-14-3 : « en cas de litige, il appartient au juge d'apprecier la regularity des caracteres reels et 

serieux des motifs invoques ». 

-> La chambre sociale de la CC a substitue a un controle de qualification (controle de I'operation de 

qualification), un controle de motivation : en effet, la CC ne censure que les arrets n'ayant pas de 

motivation suffisante ou qui revelent une insuffisance. 

-> Neanmoins, la CC peut effectuer une operation de qualification de CRS, quand les juges du fond ont 

retenu la faute grave ou la faute lourde comme motifs de licenciement. De meme, quand les juges 

retiennent comme motif un fait de la vie personnelle, la CC prescrit aux juges du fond leur pouvoir 

d'appreciation sur motifs allegues. 



31 



->Pour les auteurs du precis, il y'a un risque d'arbitraire judiciaire, tandis que pour Gerard Couturier, la 
notion de CRS est une notion cadre or cela n'est pas soumise a I'appreciation de CC. 

§4 : La preuve de la CRS. 

-> Attention : la preuve de la CRS est differente du motif de licenciement I! 

A. La charge de I'allegation : 

-> La lettre de licenciement doit mentionner les faits justificatifs de licenciement, a defaut, ce 

licenciement est denue de CRS. 

-> La charge de la preuve ne pese sur aucune des parties. 

-> L 122-3 : il y'a un interet pour chaque partie de livrer un maximum d'elements permettant d'etayer 

sa pretention : 

- le salarie livrera tout ce qui permettra au juge de constater I'inexactitude des faits allegues par 
I'employeur, de son licenciement. 

- I'employeur doit, quant a lui, faire valoir les motifs donnant au licenciement une justification 
suffisante (faits precis, materiellement verifiables). 

- Arret du 20 novembre 91 : une faute ne peut etre retenue au vu de I'enregistrement du salarie 
a I'aide d'un dispositif de videosurveillance, si cela est retenu a I'insu de la connaissance du salarie, cela 
constitue une preuve illicite. L'employeur doit controler I'activite du salarie pendant son temps de 
travail, tout enregistrement a leur insu est une preuve illicite. 

- L 122-14-3 : si les allegations de chaque partie ne permettent pas au juge de former sa 
conviction, il lui appartient de pousser I'investigation. 

B. Le risque de la preuve : 

-> Malgre les efforts des parties et I'initiative du juge, un doute peut subsister au debat : par consequent 
la loi du 02.08.89 a complete L 122-14-3 « si un doute subsiste, il profite au salarie », le juge doit alors 
condamner I'employeur pour licenciement sans CRS. 

-> Dans une decision du 25.07.89, le conseil constitutionnel a precise que I'application de cette loi se 
faisait que dans les cas ou le juge est dans I'impossibilite, au terme d'une instruction contradictoire, de 
former sa conviction sur I'existence d'une CRS. 

SECTION 2 : Les sanctions du licenciement injustice. 



§1 : Le licenciement sans CRS : les sanctions prevues a L 122-14-4. 

-> Le licenciement sans CRS est un licenciement injustice. 

-> Les sanctions de ce licenciement sont prevues a I'article L 122-14-4, ces sanctions doivent etre 

clairement distinguees de la nullite. 

§2 : Nullite et reintegration, sanctions du licenciement hautement illicite. 

-> L 122-14-4 et L 122-14-5 . 

-> Le licenciement injustice est un licenciement sans CRS, or le licenciement depourvu de CRS est 

sanctionne de la maniere suivante : 

le juge saisi d'une demande en contestation du caractere reel et serieux du licenciement, 
peut d'apres L 122-14-4, proposer la reintegration du salarie dans I'entreprise avec le 
maintien de ses avantages acquis. 
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Mais la formule legale c'est « le juge PEUT proposer », done il n'a pas le pouvoir d'imposer, 

ce n'est pas une obligation, il peut ne pas faire cette proposition. 

A defaut de proposition ou d'acceptation de la reintegration, le CPH a condamne I'employeur 

de verser au salarie une indemnite, au cours des 6 derniers mois d'execution, dont le 

montant ne peut etre inferieur ou egal au salaire percu au cours des 6 derniers moi. 

De plus, I'employeur doit etre condamne a rembourser aux organismes concernes tout ou 

partie des indemnitees de chomage versees au salarie, du jour de son licenciement au jour du 

jugement prononce par le CPH. Mais le montant du remboursement est limite a 6 mois 

d'allocations. 

Mais, tout comme les sanctions du licenciement irregulier, ne sont pas applicables en cas de 

licenciement d'un salarie de moins de 2 ans d'anciennete ou dont I'employeur occupe 

habituellement moins de 11 salaries -> dans ce cas, le salarie percoit des dommages et 

interets fixes selon le prejudice subi. 

§3 : Nullite et reintegration, sanction du licenciement attemptatoire aux libertes et droits 

fondamentaux. 

-> Quand I'employeur licencie le salarie pour un motif prohibe par la loi, ou en reaction a I'exercice par 

le salarie d'une liberte fondamentale, la cause de licenciement est reelle mais elle est illicite. 

-> Or, un principe general frappe de nullite tout acte juridique ayant une cause illicite : la nullite d'un 

acte juridique s'entend de son aneantissement retroactif et commande une remise en I'etat done une 

reprise de I'execution du CT illegalement rompu. 

-> Probleme en droit du travail : la loi prevoit expressement la nullite de certains licenciements : ceux 

prononces en consideration d'un motif discriminatoire et ceux prononces contre certains salaries -> 

dans ces cas, la loi prononce la nullite du licenciement. La loi enumere d'autre cas de nullite de 

licenciement comme la nullite lie a I'exercice du droit de greve, lie au harcelement moral ... 

-> Probleme : la loi. meme si elle parle de nullite de licenciement. elle ne parle que rarement de 

reintegration, qui est le corollaire de la nullite . 

Question 1 : la nullite doit elle etre limitee au cas prevus par la loi ? 

Question 2 : la reintegration n'est prevue que dans un seul cas, done par aucun texte du droit 
du travail, y compris les textes sur les nullites des actes juridiques. 
-> la CC est amenee a trancher : dans I'affaire Claveau du 28 avril 88. question : un licenciement 
portant atteinte a une liberte fondamental est-il frappe de nullite ? Mors meme que cette nullite n'est 
prevue par aucun texte ! 

or la liberte d'expression est une prerogative garantie par la constitution et les textes 
internationaux, mais pas expressement par un texte du CT ! 

la chambre sociale ne se prononce pas directement, cependant, elle maintient une decision 
de la CA qui a tire de la nullite du licenciement, la consequence que I'employeur devait 
poursuivre I'execution du contrat I 

Cette JP a ete precisee : arret du 13 mars 2001, la CC admet la nullite de tout acte dont un 
licenciement, quand il porte atteinte a une liberte fondamentale : le juge ne peut, en 
I'absence de disposition le prevoyant et a defaut de violation d'une liberte fondamentale, 
annuler un licenciement. A CONTRARIO, le juge peut, meme en I'absence de disposition, 
annuler un licenciement ayant porte atteinte a une liberte fondamentale I 
-> La question de la reintegration est resolue par I'arret du 30 avril 03 dans lequel, la chambre sociale 
considere que « quand un licenciement est nul, le salarie a droit a reintegration de son emploi, ou a 
defaut dans un emploi equivalent ». Ainsi la nullite est la seule sanction de nature a retablir la legalite 
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bafouee par un acte hautement illicite. La sanction est le signe de I'importance de la prerogative a 
laquelle il a ete porte atteinte par 1'employeur. 



CHAPITRE 3 : LE REGIME DU LICENCIEMENT POUR MOTIF ECONOMIQUE. 
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-> Dispositions complexe, la derniere reforme date du 18 Janvier 2005, relative a la loi de programmation 

pour la cohesion sociale. 

-> Ces dispositions du licenciement eco sont prevues aux articles L 321-1 et suivant du CT, dans un titre 

consacre a I'emploi et non dans la section traitant de la resiliation du CDI. 

ces articles se combinent avec les regies de droit commun du licenciement pour organiser 

une consultation au sein de I'entreprise avec les representants du personnel, et une certaine 

intervention de I'administration, et enfin, une rechercher d'alternatives ou de compensation 

aux pertes de I'emploi. 

Le regime du licenciement eco a pour objet I'examen et la realisation d'une operation de 

reduction des effectifs ou de substitution de personnel, qui tend a des licenciements, mais 

qui peut aussi se traduire par une combinaison de licenciement : depart en retraire, 

resiliation conventionnelle, voire le maintien des salaries dans I'entreprise... 

C'est un droit complexe dont la finalite tend a eviter les licenciements, ce qui est paradoxal ! 

-> La construction du regime du licenciement eco remonte a une loi du 03.01.75 creant une 

indemnisation tres favorable au salarie licencie pour motif eco, et instituant une autorisation 

administrative de licenciement en matiere de licenciement eco. 

Loi du 30.12.86 : supprime cette autorisation et enrichit les procedures de consultation du 

personnel, et surtout, transfert le controle des licenciement eco du JA vers les juridictions 

judiciaires. 

Loi du 02.08.89 : introduit une definition pour licenciement economique a ('article L 321-1, et 

generalise les conventions de conversions + precise le contenu du plan social. 

Loi du 27.01.93 : impose de nouvelles exigences en termes de contenu de plan social. 

Loi 17.01.02 : loi de modernisation sociale, dont les dispositions ont ete suspendues par la loi 

du 03.01.03 portant relance de la negociation collective (loi Fillon). 

Loi du 18.01.05 : a abroge les dispositions de la loi du 17.01.02 (abandon de la JP Framatom- 

Majorette). 



SECTION 1 : La notion de licenciement pour motif economique. 



§1 : Le champs d'application du regime. 



-> Quelles sont les ruptures qui appellent a la qualification de licenciement pour motif eco ? 

-> la loi du 02.08.89 pose une definition du LME avec I'article L 321-1 al 1 : « constitue un LME, le 

licenciement effectue par un employeur pour un ou plusieurs motifs non inherents au salarie, 

resultant d'une suppression d'emploi ou transformation d'emploi, ou d'une modification refusee par 

le salarie d'un element essentiel du CT, consecutive notamment a des difficultes economiques ou a des 

mutations technologiques ». 

-> Cette definition comporte 2 elements : 

L'un tient a la substance du motif. 

L'autre tient a son origine. 

A. La substance du motif : 



-> Ce motif doit etre « non inherent a la personne du salarie » : c'est une formule empruntee par la loi a 
la definition du licenciement collectifs par la directive communautaire de 75. 
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-> Cette notion est capitale, elle contribue a identifier negativement le motif economique, elle exclut le 

motif disciplinaire, I'age, I'inaptitude physique ou professionnelle. 

consequence : si I'employeur veut faire des substitutions de personnes, sans raison eco 
legalement admissible, ou si il invoque I'incompetence du salarie, le motif de licenciement 
n'est pas eco, pas personnel ! 

sauf a considerer que I'incompetence du salarie resulte de I'introduction d'un changement 
technologique de I'entreprise, done transformation de I'emploi du salarie. 

B. L'origine du motif : 

-> Le motif doit resulter soit d'une transformation d'emploi, soit d'une suppression d'emploi, ou soit 

d'une modification essentielle du CT, a condition que cela soit elle-meme consecutive notamment de 

difficulte economique ou mutation technologique. 

-> Le LME implique necessairement une suppression d'emploi a laquelle la definition legale assimile la 

transformation d'emploi, et la modification d'un element essentiel du CT. 

-^Qu'est ce qu'une suppression d'emploi ? 

CC : « il v'a suppression d'emploi quand la tache du salarie licenciee est repartie entre les 

salaries demeures dans I'entreprise » -> Arret du 02 juin 93 . 

Les taches subsistent, mais le poste est supprime. 

Arret Thompson Videocolor du 05 avril 95 : CC considere que le transfert d'emplois vers 

d'autres sites, surtout a I'etranger equivaut a une suppression d'emploi. 

est constitutive d'une suppression d'emploi, le fait de faire assumer un emploi occupe 

jusqu'a present par un salarie, par un conjoint traite comme un collaborateur benevole. 
-^Qu'est ce qu'une transformation d'emploi ? 

vise I'emploi qui subit dans ses caracteristiques, des modifications, evolutions, qui en 

alterent profondement la nature. 

Ce sont les modifications des caracteristiques de I'emploi et non du contrat ! Cf 

I'informatisation d'un poste de travail ou le passage d'un mode de fabrication artisanale a un 

mode de fabrication industrielle par exemple. 
-^Qu'est ce qu'une modification d'un element essentiel ? 

e'est I'hypothese de reduction de la remuneration contractuelle, d'un changement du lieu de 

travail, reduction pour des raisons eco de la duree contractuelle du travail. 

La modification d'un element essentiel ne suppose pas une transformation de I'emploi. 
-> L 321-1 se refere au fond de la mesure, encore faut-il que ces mesures soient liees a des causes eco, 
consecutives. Pour autant, ces raisons ne sont pas limitatives car la loi fait preceder ces raisons de 
I'adverbe « notamment ». 

- arret du 01 avril 92 : « a la condition d'etre decide dans I'interet de I'entreprise, une 
reorganisation de celle-ci peut constituer une cause eco de suppression ou de transformation d'emploi 
ou de modification substantielle du CT ». 

- arret TRW Repa du 05 avril 95 : « la notion d'interet de I'entreprise a ete abandonne au profit 
de la Sauvegarde de la competitivite de I'entreprise ou du secteur d'activite ». 

- la notion de reorganisation destinee a la sauvegarde le la competitivite de I'entreprise resulte de 
('interpretation extensive de la CC de L 321-1. 

- e'est I'usage par le legislateur d' I'adverbe « notamment » qui a permis a CC de decouvrir d'autres 
raisons economiques susceptibles de justifier la mise en cause de I'emploi. 

- un licenciement n'a de motif eco reel et serieux, que si il resulte d'une transformation ou suppression 
d'emploi, ou d'une modification du CT, qui doit elle-meme resulter de difficultes economiques, 
mutations technologiques ou d'une reorganisation necessaire a la sauvegarde de la competitivite de 
I'entreprise. 
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- Consequence : il v'a un double lien de causalite dont I'existence fait I'objet d'un controle judiciaire : 

1) un lien de causalite entre la mesure envisagee (suppression, transformation, modification) et 
le licenciement. 

2) un lien de causalite entre la mesure envisagee et les raisons economiques invoquees par 
I'employeur. 

- c'est pourquoi CC a juge que la lettre de notification de licenciement doit comporte non seulement, 
d'apres I'arret du 11 juin 02 : 

1) I'enonciation des difficultes economiques, des mutations technologiques, et la sauvegarde de 
la competitivite de I'entreprise. 

2) I'enonciation des incidences de ces elements sur I'emploi ou le contrat du salarie licencie. 

- la lettre de notification de licenciement ne doit pas se contenter de faire etat des raisons eco qui sont a 
I'origine du licenciement, elle doit preciser le rapport de causalite qui unit ces raisons eco a la 
suppression d'emploi, transformation d'emploi, ou modification CT. Elle doit specifier en quoi les raisons 
economiques invoquees par I'employeur, implique la suppression d'emploi. 

- L 321-1 a pour seule vocation la delimitation des licenciements ou des operations classees dans la 
categorie « licenciement eco » , Ce texte doit permettre de dire si une rupture constitue ou non un LME, 
mais ce texte ne permet pas de determiner si le motif qualifie d'economique (c'est-a-dire entrant dans 
la categorie LME) presente une CRS. 

§2 : La justification du LME. 

-> C'est la maniere dont les juges, lorsqu'ils sont appeles a controler les licenciements eco, apprecient la 
cause eco invoquee par I'employeur pour justifier la mise en cause de I'emploi. 

-> c'est examiner le controle judiciaire des licenciements eco : ce controle se decompose en un controle 
des raisons eco proprement dites, et en un controle de la mise en oeuvre par I'employeur de son 
obligation individuel de reclassement. 

A. L'appreciation des raisons economiques invoquees pour mettre en cause I'emploi : 

-> Cette question renvoie a la distinction entre la qualification et la justification d'un motif de 

licenciement, qui a ete mise en evidence a travers la terminologie de « cause qualificative » et de « cause 

justificative ». 

->La cause eco invoquee par I'employeur a-t-elle bien une CRS ? Cela releve du controle du juge. La 

cause peut avoir une raison eco sans pour autant avoir une CRS ! 

-> CC dans un arret du 06 juillet 99 : « les difficultes economiques doivent etre distinguees des 

fructuations normales du marche, de la realisation d'un CA moindre, de la diminution des benefices, car 

cela ne suffit pas a etablir la realite des difficultes economiques alleguees par I'employeur ». Done le CPH 

saisit d'une contestation du caractere reel et serieux du motif economique devra verifier I'existence, et la 

realite des difficultes eco. 

-^ Mais la question la plus delicate est sans doute l'appreciation par les juges des reorganisations 

effectuees en vue de sauvegarder la competitivite de I'entreprise : 

en effet dans un arret du 05 avril 95 Thompson Videocolor et TRW Repa, la CC : « une 
reorganisation, quand elle n'est pas liee a une difficulte economique, ou a une mutation 
technologique, peut constituer une cause eco de licenciement, que si elle est effectuee pour 
sauvegarder la competitivite de I'entreprise ou du secteur d'activite » -> c'est une raison eco 
distincte des difficulte economiques et mutations technologiques. 

Probleme : quel sens donner a ces mots sauvegarde + competitivite ? comment distinguer ce 
qui est necessaire a la sauvegarde de la competitivite de I'entreprise ou indispensable, des 
simples considerations de rentabilite ? de meme, si sauvegarder n'est pas ameliorer, 
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comment apprecier et distinguer ce qui est necessaire a la sauvegarde des difficultes 

classiques eco ? 

II y'a done une ligne de separation entre : 

• Difficulte eco/ sauvegarde de competitivite 

• Amelioration de competitivite/ sauvegarde competitivite 

-> les juggs dans un arret du 15 Janvier 2003 : la CC approuve une CA d'avoir juge qu'il ne resultait pas 
de la situation de societe que sa competitivite fut menacee. 

en I'espece, quels sont les constatations de la CA qui I'a conduit a decider que I'entreprise 
n'etait pas dans une situation lui imposant de sauvegarder sa competitivite ? la situation eco 
relativement florissante de I'entreprise ne lui permettait pas de soutenir qu'elle se trouvait 
face a I'exigence de sauvegarder sa competitivite. 

Si la notion de sauvegarde de competitivite de I'entreprise ne suppose pas de difficultes 
economiques au sens de L321-1, elle est tout de meme incompatible avec une situation 
economique florissante. Selon Gerard Lioncamp, la sauvegarde de la competitivite ne 
s'apparente pas a de la gestion ordinaire, elle evoque des perspectives + ou - proches de la 
survenance de difficultes eco. 
-> Dans un arret du 26 Janvier 05 : la CC rejette le pourvoi d'un salarie licencie pour motif eco, selon 
lequel la competitivite s'apprecie en tenant compte de la situation de I'entreprise sur un marche donne, 
par rapport a ses concurrents, et se distingue de la rentabilite qui est une simple augmentation de profit. 
I'appreciation de I'exigence de sauvegarde de competitivite doit s'effectuer par comparaison 
de la situation d'entreprise sur le marche par rapport a ses concurrents et pas seulement au 
regard des benefices realises les annees precedentes. 

La CC a estime que la comparaison peut s'effectuer qu'en tenant compte que de la situation 
de I'entreprise par rapport aux benefices realises les annees precedentes : la CA qui a 
constate que les charges financieres de I'employeur compromettraient durablement ses 
resultats, et que la suppression du poste de la salariee etait imperative, pour assurer la 
sauvegarde de la competitivite. 

II y'a un glissement ici dans I'appreciation judiciaire des reorganisation destinees a la 
sauvegarde de la competitivite. Si la CC maintenait cette position, on risquerait d'aboutir 
dans une situation ou la sauvegarde ne se distingue pas clairement de ^amelioration de la 
competitivite : la frontiere serait alors tres poreuse, on sera it pas loin du licenciement 
d'economie I 
-> Arret SAT du 08 decembre de 2000 : ici I'avocat general dans ses conclusions, precise ce qu'il fallait 
entendre par simple sauvegarde de la competitivite : ne repondent pas a cette notion, la poursuite d'un 
objet de rationalisation technique, de meme, le simple souci d'economie financiere ne repond pas a 
I'exigence de sauvegarde de la competitivite de I'entreprise. 

question de savoir I'etendue du controle judiciaire des reorganisations invoquees par 
I'employeur pour mettre en cause I'emploi ? Plus precisement, I'office du juge doit-il aller 
jusqu'a au controle des choix economique faits par I'employeur pour sauvegarder la 
competitivite de I'entreprise ? e'est cette question que s'est posee TAP dans I'arret SAT. 
Faits : une entreprise avait soumis a son CE un projet de LME de 318 salaries en vue de 
proceder a une reorganisation destinee a sauvegarder la competitivite de I'entreprise. 318 
salaries sont done licencies, mais probleme : le CE a la possibility de designer un expert 
comptable qui doit I'aider a traiter I'information dont il dispose, a comprendre les tenants et 
les aboutissements du projet economique, et a formuler des contre propositions sur la 
teneur du contenu de I'emploi. Ici le comptable indique que I'entreprise aurait pu envisager 
3 hypotheses qui permettraient la sauvegarde de la competitivite : 

• Le maintien du site de production avec une reduction d'effectif de 86 licenciements. 
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• Le maintien du site avec specialisation de certain produit, done licenciement de 213 
salaries. 

• Suppression pur et simple du site, done de tous les emplois des salaries occupes sur 
le site, soit 318 licenciements. 

cette derniere solution a ete choisie par I'entreprise, or, e'est la solution la plus radicale en 

terme de licenciements. La CA de Riom : « les licenciements economiques etaient depourvus 

de CRS, car la perennite de I'entreprise et le maintien de sa competitivite etait assure dans 

les 3 hypotheses : I'entreprise, en choisissant la 3 e solution n'a pas integre dans ses calculs 

comme elle en avait cependant I'obligation, le concept de preservation de I'emploi, et a done 

excede la mesure de ce qui etait necessaire a la sauvegarde de la competitivite. 

L'arret de la CA a ete casse par I'AP en se fondant sur L 122-14-3 et L 321-1 : « cependant, 

les licenciements ont une CRS lorsqu'il est etabli que la reorganisation de I'entreprise qui 

entratne des suppression d'emplois, est necessaire a la sauvegarde de la competitivite. 

Constatant comme elle I'a fait, alors que d'une part, qu'elle reconnaissait que la condition 

etait remplie dans les 3 hypotheses, et que, d'autre part, il ne lui appartenait pas de 

controler les choix effectues par I'employeur, entre les solutions possibles, la CA a viole les 

textes susvises ». ici la CC semble revenir a la theorie de I'employeur seul juge, illustre par 

l'arret Brinon du 31 mai 56 , qui affirmait en substance que I'employeur est le seul juge des 

circonstances qui le determine a cesser ses activites, aucune obligation legale ne peut lui etre 

imposee. 

L'AP aurait pu conceder a la CA le soin de concilier des principes d'egale valeurs, e'est-a- 

dire, d'un cote la liberte d'entreprendre qui a pour corollaire le droit pour I'employeur de 

determiner ses choix de gestion, et de I'autre, le droit a I'emploi, qui font I'objet d'une 

reconnaissance explicite par le preambule de 46 et le conseil constitutionnel. 

Cet arret fixe une hierarchie, et fait prevaloir le pouvoir souverain de Temployeur de 

choisir la solution la plus dommageable pou I'emploi. 

L'AP tire-t-elle pleinement les consequences des exigences qui decoulent de cette formule 

« reorganisation necessaire a la sauvegarde » ? interdire au juge de controler le choix de 

I'employeur entre plusieurs hypotheses de reorganisation, qui toutes garantissaient la 

sauvegarde de la competitivite, n'aboutie t-il pas a ruiner le concept meme de sauvegarde de 

la competitivite de I'entreprise, notion gorgee par la chambre sociale en vue de s'opposer au 

LME destine simplement a augmenter la rentabilite de I'entreprise ? 

De plus la CA de Riom avait pris soin de relever que 2 des 3 hypotheses, permettait 

d'ameliorer la competitivite pour les annees suivantes, I'employeur s'etant finalement 

determine par rapport a la solution la plus ambitieuse. L'employeur ne s'est pas contente de 

rechercher la sauvegarde de competitivite de I'entreprise, sauvegarde qui implique qu'il s'en 

tienne a des solutions qui n'excedent pas la mesure de ce qui est necessaire pour atteindre 

cet objectif. 

A partir du moment ou la reorganisation est necessaire pour la sauvegarde. cela implique 

un controle judiciaire de ses choix economiques en tant qu'ils sont sources de mise en case 

des emplois, I'employeur privilegie ce qui est strictement necessaire pour parvenir a la 

sauvegarde de la competitivite. 

L'AP : les licenciements eco ont une CRS des lors qu'il est etabli que la reorganisation de 

I'entreprise est necessaire a la sauvegarde. L'AP vise la notion de sauvegarde de 

competitivite done son contenu puisqu'elle interdit au juge de proceder a un controle de 

justification et de proportionnalite du choix de I'employeur. 
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Arret qui a cree le trouble, car cette notion implique que I'employeur fasse un choix 

necessaire a la sauvegarde et interdise au juge de controler le choix fait par I'employeur 

parmi les solutions possibles pour retablir la competitivite de I'entreprise. 

Le juge effectue un controle sur la CRS et verifie si cette cause est de nature a justifier la 

mise en cause des emplois, done CPH verifie la pertinence des raisons eco invoquees par 

I'employeur pour justifier les suppressions, transformations et modifications CT. 

La chambre sociale a serieusement renforcer I'exigence de justification des decision de 

remployeur, pour autant, le juge n'est pas habilite a apprecier autrement que ne I'ai fait la 

direction de I'entreprise, I'opportunite d'un choix d'investissement par ex... par contre, il 

appartient au juge de verifier que la decision economique de mise en cause de I'emploi, 

reponde a certaines exigences qui conditionnent le caractere reel et serieux de la cause 

economique et des licenciements qui s'en suivront. 

L'arret SAT ne s'accorde pas avec la JP developpee par la chambre sociale en matiere de 

sauvegarde de competitivite car SAT resserre I'office du juge sur la seule verification de la 

necessite de sauvegarder la competitivite. 

B. L'incidence de 1'obligation de reclassement sur le caractere reel et serieux du licenciement : 

-> Une reorganisation peut etre parfaitement legitime, des difficultes economique ou mutation 
technologique averes, et les licenciements ulterieurs peuvent etre depourvus de CRS. 
-> Le droit du licenciement eco, dans la JP de la chambre sociale, recouvre un controle du pouvoir 
d'organisation auquel la JP ajoute un controle de I'execution par I'employeur de certaines obligations. M_ 
y'a done deux eta pes du controle : 

un controle portant sur la justification des raisons eco invoquees par I'employeur, e'est un 
controle de la pertinence. 

Un controle des licenciements au regard d'obligations pesant sur I'employeur, e'est un devoir 
d'adaptation et une obligation de reclassement. 
-> Le respect de I'employeur de ces obligations conditionne le CRS des licenciements eco, sinon, ils sont 
depourvus de CRS. 

->L'obligation de replacement doit etre analyse avec la notion de licenciement eco, dans le cadre de la 
justification : les obligations de reclassement sont differentes de la definition legale du licenciement 
eco ! L 321-1 al 1 a pour seule vocation la delimitation des operations soumises au regime du LME ! 
->L'obligation de reclassement conditionne le CRS du licenciement, au meme titre que la realite d'une 
suppression d'emploi, ou transformation d'emploi, ou modification, consecutive d'une reorganisation du 
CT. La JP en 92 a assujetti I'employeur envisageant un licenciement eco. a 2 series d'obligations : 
un devoir d'adaptation : resulte d'une arret EXPOVIT du 25 fevrier 92 ou la CC : « 
I'employeur tenu d'executer de BF le CT a le devoir d'assurer I'adaptation des salaries a 
revolution de leur emploi ». C'est-a-dire qu'en presence d'une transformation previsible de 
I'organisation du travail, et done des emplois, I'employeur a le devoir de faire acquerir au 
salarie la competence pour occuper le nouvel emploi, en depit des transformations de cet 
emploi. 

la chambre sociale tire ce fondement juridique de ce devoir d'adaptation de 1'obligation 
d'executer de BF le CT, la source de ce devoir d'adaptation n'est autre que le CT lui-meme, ce 
devoir pese sur I'employeur tout au long de I'execution du CT. 
- un devoir de reclassement -> Arrets du l er et 8 avril 92 : arrets dans lesquels, la CC : « dans le 
cadre de son obligation de reclassement, I'employeur doit en cas de suppression d'emploi, ou 
modification d'emploi, proposer au salarie concerne des emplois disponibles de meme categorie, ou de 
categorie inferieure, fussent par voie de modification substantielle des CT... ». Done le licenciement d'un 
salarie ne peut intervenir que si le reclassement du salarie n'est pas possible : « le licenciement doit etre 
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I'ultime remede, il intervient que si tous les efforts d'adaptation et de reclassement ont echoue » (G. 

Couturier). 

-> le non respect de cette obligation par remployeur prive le licenciement de CRS. La CC : « le 

licenciement d'un salarie, sans que I'employeur ait satisfait cette obligation de reclassement , n'avait pas 

de cause eco (en realite n'avait pas de CRS) ». Aujourd'hui, la CC est plus rigoureuse : un licenciement 

prononce sans que I'employeur ait accompli au prealable I'obligation, est depourvu de CRS !! 

-> la coordination reclassement/adaptation a ete operee rapidement par la chambre sociale dans un 
arret du 06 juillet 99 : la CC rappelle que « le licenciement eco d'un salarie ne peut intervenir que si le 
reclassement de I'interesse n'est possible : dans le cadre de cette obligation de reclassement, il 
appartient a I'employeur de rechercher s'il existe des possibility de reclassement et proposer aux salaries 
dont le licenciement est envisage, les emplois disponible de meme categorie, en assurant au besoin, 
I'adaptation de ces salaries a une evolution de leur emploi ». L'adaptation est un des moyens pour 
parvenir au reclassement du salarie !! 

L'objet de ['obligation de reclassement : 

cette obligation de reclassement est consacree par la loi du 17.01.01 a I'article L321-1 al 3 : 

cette disposition fait partie de celle qui n'ont fait ni l'objet d'une suspension par la loi du 

03.01.03, ni d'une abrogation par la loi du 18.01.05. 

le conseil constitutionnel dans une decision du 13.01.05 a estime que le droit au 

reclassement des salaries licencies decoulait directement du droit de chacun d'obtenir un 

emploi. 

L'objet du reclassement : la recherche d'un reclassement doit porter sur un emploi relevant 

de la meme categorie, ce n'est que subsidiairement que I'employeur doit proposer des 

emplois equivalents ou de categories inferieure. 

La recherche de I'employeur doit etre active, les propositions de reclassement doivent etre 

formulees par ecrit. L'obligation de reclassement doit etre coordonnee avec le devoir 

d'adaptation des salaries, meme si l'adaptation et le reclassement ne sauraient etre 

confondus I il appartient a I'employeur de faire acquerir au salarie la competence 

(connaissance necessaire) pour occuper le nouvel emploi, faisait l'objet de la proposition de 

reclassement. 

Quelle est I'etendue de ce devoir d'adaptation ? dans un arret du 21 juin 00. une salariee 

engagee en qualite de comptable, est licenciee pour motif eco, elle fait grief a la CA de I'avoir 

deboute de sa demande en dommages et interets pour licenciement sans CRS, car selon elle, 

I'employeur n'avait pas respecte I'obligation d'adaptation. A I'epoque de son licenciement, il 

existait un poste disponible, dans le cadre de I'obligation de reclassement, I'employeur, tenu 

d'executer de BF le CT et d'assurer l'adaptation des salaries, se doit de proposer dans la 

mesure du possible, un emploi correspondant aux capacites de salaries, meme au prix d'une 

formation. Idee du pourvoi : I'obligation de reclassement doit permettre de proposer des 

emplois de categorie superieure, le devoir d'adaptation doit manifester dans cette 

hypothese toute sa fecondite ! Ici, la CC est ok avec la CA, meme moyennant une adaptation, 

la salariee n'avait pas les competences requises pour occuper I'emploi disponible I 

Dans un arret du 03 avril 01 : la CC : « si I'employeur a I'obligation d'assurer l'adaptation des 

salaries a revolution de leur emploi, au besoin en leur assurant une formation 

complementaire, il ne peut lui etre impose d'assurer la formation initiale qui leur fait defaut. 

Les seuls postes disponibles sont ceux que les salaries etaient inaptes a occuper meme 

moyennant adaptation, la CA a pu decide que I'employeur avait satisfait I'obligation de 
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reclassement. Ce devoir d'adaptation est limite a la formation simple, et de courte duree 
compatible avec les competences du salarie. 

L'espace de reclassement : 

Dans les arrets Thompson Videocolor et TWR Repa du 05 avril 95. la CC : « quand 

I'entreprise appartient a un groupe, la recherche de reclassement doit s'effectuer parmi les 

entreprises du groupe dont les activites, I'organisation, et le lieu d'exploitation permettent 

d'effectuer la permutation du personne », done quand I'entreprise appartient a un groupe, la 

direction de I'entreprise ne doit pas se contenter de rechercher si il y'a des postes 

disponibles dans la societe uniquement, elle doit etendre sa recherche dans les entreprises 

du groupe. 

Dans un arret du 07 octobre 98, la CC : « le cadre de reclassement s'etend aux entreprises 

du groupe situees a I'etranger ». 

De plus, il appartient a I'employeur, meme lorsqu'un PSE est etabli, de rechercher une 

possibility de reclassement au sein du groupe. 

L'obligation de reclassement est un element de la cause eco reelle et serieuse, au cote de la 

cause justificative : quelque soit la nature de la cause eco invoquee par I'employeur, quelque 

soit la consequence sur I'emploi du salarie de cette cause eco, l'obligation de recherche 

prealable de reclassement s'impose. 

Conclusions de la section 1 : 



-> A travers I'exigence judiciaire de justification de sa decision de reorganisation par I'employeur, et a 
travers le controle de I'execution par I'employeur de l'obligation de reclassement, e'est un modele de la 
CRS du licenciement eco que les magistrats de la chambre sociale ont progressivement degage : la 
chambre sociale est parvenue a un equilibre en integrant un certain nombre d'exigence : 

- tout d'abord, une exigence de prevision d'emploi a travers le devoir d'adaptation, qui existe en 
amont du licenciement : ce devoir fait corps avec le CT pendant toute la duree d'execution avec celui-ci. 

- une exigence de justification des raisons economiques invoquees par I'employeur : il est 
astreint a une exigence de justification rationnelle de ses choix, dans la mesure ou ses choix ont une 
repercussion sur les emplois de son entreprise, done l'obligation de reclassement est a reliee au devoir 
d'adaptation et a I'exigence de justification eco. -> Ce controle des justifications porte sur la pertinence 
des raisons eco, et sur le lien de causalite entre ces raisons eco et la suppression d'emplois : s'il existe un 
lien de causalite, l'obligation de reclassement releve du registre de la justification de sa decision par 
I'employeur. Le non respect de cette obligation est un signe de la non pertinence et de I'absence de 
realite de la suppression ou de la transformation d'emploi : I'employeur avait done d'autre solution que 
de licencier ! 



SECTION 2 : Les Procedures du traitement du projet de licenciement. 



-> Repose sur I'intervention du CE ou DP : il s'agit de debattre du bien fonde de I'operation et de 
rechercher les alternatives au licenciement. 

-> La decision appartient a I'employeur, on parlera plus de concertation et de procedure d'information 
et de consultation pour montrer que cette procedure doit permettre le dialogue, voire une entente. Mais 
cette consultation ne conditionne pas la decision de I'employeur : cette consultation n'est pas un accord 
collectif, ou une negociation collective ! 
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-> Afin d'assurer cette consultation, la loi precise le deroulement de la consultation, I'objet et les 
information que I'employeur est tenu de fournir aux representants du personnel, ainsi que les sanctions 
de I'employeur en cas d'irregularite dans la procedure de licenciement eco. 

-> le role des representant du personnel s'est accru, meme si I'administration du travail, le directeur 
departemental du travail conserve une certain role (tous les licenciements eco doivent lui etre informes). 
->Seuls les licenciements collectifs donnent lieu a cette procedure d'information et de consultation (livre 
3 CT), le licenciement eco individuel est seulement precede par I'entretien prealable de droit commun. 
-> La procedure varie pourtant selon le volume de I'operation, c'est-a-dire le nombre de salaries dont le 
licenciement est envisage : 

le licenciement eco n'est collectif, que si il concerne plusieurs salaries pour la meme cause 

economique, et, afin d'eviter les manoeuvres destinees a se soustraire aux procedures 

collectives, le nombre de salaries est apprecie sur une periode de 30 jours. 

On parle de « grand licenciement collectif » en presence d'un projet de licenciement d'au 

moins 10 salaries sur une periode de 30 jours. 

On parle de « petit licenciement collectif » quand le licenciement envisage est inferieur a 10 

salarie sur 30 jours. 

II n'existe de procedure de traitement specifique que pour les projets de grand et de petit 

licenciement collectif ( et pas pour les licenciement individuel I). 

§1 : Le grand licenciement collectif. 

-> Doit etre soumis aux representants du personnel et notifie a I'administration du travail. 

-> Par contre, I'institution consultee n'est pas la meme selon les effectifs de I'entreprise, et selon 

I'absence ou I'existence d'un CE. 

Les informations donnees aux representant du personnel sont identiques quelque soit 

I'institution consultee. 

La procedure est plus complexe concernant le livre 3 car elle doit etre coordonnee avec la 

procedure d'information et de consultation du livre 4. 

A. L'institution consultee : CE ou DP : 

-> CE si I'entreprise a plus de 50 salaries. 

->DP si I'entreprise a moins de 50 salaries ou depourvue de CE. 

-> Si pas d'institution elue du personnel, pas de consultation possible I 

-> Attention : le delegue syndical se distingue de I'interlocuteur de I'employeur lors des procedures des 

licenciements collectifs (qui sont CE/DP !). 

B. Les informations communiquees : 

-> L 321-4 impose a I'employeur d'adresser aux membres du CE ou DP, avec la convocation aux 
reunions, tout renseignements utiles sur le projet de licenciement collectifs, et de leur indiquer en tous 
cas, les raisons economiques, financieres et techniques du projet, le nombre de travailleurs dont le 
licenciement est envisage (au moins 10 salaries sur une periode de 30 jours), les criteres proposes pour 
I'ordre des licenciements, les mesures ou le PSE qu'il envisage de mettre en ceuvre pour eviter les 
licenciements ou en limiter le nombre et pour faciliter le reclassement (externe) du personnel dont le 
licenciement ne pourrait etre evite ! 
-> Parmi ces informations dont I'employeur est debiteur a I'egard du CE ou DP. il faut distinguer : 

I'information sur la decision eco, a I'origine de la mise en cause de I'emploi (raisons eco 

techniques, financieres du licenciement...) 
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I'information sur les modalites de mises en oeuvre du projet de licenciement : lors de la 
procedure livre 3, les licenciements ne sont qu'envisages (c'est-a-dire a I'etape de projet) ; 
dans la mesure ou la procedure livre 3 a pour finalite d'eviter des licenciements, ou d'en 
limiter le nombre a travers une information de consultation qui doit reveler tout son interet 
(en amont de la decision de licenciement : information sur le PSE, les mesures sociales 
d'accompagnement que I'employeur envisage de prendre = informations permettant aux 
representants de rendre un avis utile et eclaire I). 
-> Selon la JP, I'employeur ne doit pas se contenter de renseigner les representants du personnel . La 
loi et les juges attendent que I'employeur delivre une argumentation circonstanciee et detaillee sur les 
raisons eco a I'origine du projet de licenciement (mais concerne aussi les mesures de I'employeur pour 
eviter/limiter ces licenciements, et faciliter le reclassement du personnel). 

-> Dans un arret de la CA Versailles du 10 octobre 97 : a travers I'obligation d'information, il s'agit 
d'obliger I'employeur lorsqu'il envisage de licencier, a suivre une procedure I'obligeant a formuler les 
motifs et les moyens par lesquels il entend limiter les effets sociaux. 

-> Le PSE doit etre obligatoirement elabore : il doit etre presente en meme temps que les autres 
informations, c'est-a-dire le projet de mise en cause des emplois. ->Depuis les lois Auroux, le CE dispose 
de moyens lui permettant de traiter les informations eco a laquelle il peut pretendre. Ces moyens sont 
principalement le recours a I'expert comptable envisage lors du declenchement par I'employeur, lors 
des procedures des grands licenciements collectifs. Les DP en beneficient aussi, en I'absence de CE, si 
bien entendu, il s'agit de grand licenciement collectif. 

le livre 4 sur les attributions du CE autorise le recours de I'expert comptable, sur tout les 

elements d'ordre financier, social, et eco necessaire a I'intelligence des comptes et a 

I'appreciation de la situation de I'entreprise. 

Les pouvoirs d'investigations de I'expert sont largement concus : la mission n'est pas 

purement comptable, c'est-a-dire qu'elle s'etend a I'appreciation de la situation eco et 

financiere de I'entreprise. 

Le role de I'expert est pedagogique : sa mission consiste a expliquer aux representants du 

personnel, le sens de I'information recue par I'employeur, et ses implication eco et sociales, 

done e'est un enjeu considerable ! il intervient sur 2 registre s : 

• Sur le registre des causes eco du projet 

• Sur le registre du PSE 

souvent, les membres du CE forment aupres de I'expert des demandes tendant a 

^amelioration du contenu du PSE afin d'augmenter un budget formation par ex. 

les 2 registres de I'expert sont lies meme si des etudes ont pu souligner que les inflexions 

portant sur les enjeux strategiques de I'entreprise sont peu frequentes, en revanche, les 

directions sont plus disposees a revoir a la hausse les modalites de mise en ceuvre du projet, 

c'est-a-dire le PSE. 

Conclusions : le rapport de I'expert permet de nourrir la controverse, et done la 

concertation, c'est-a-dire donner un sens a cette procedure de consultation et cela conduit 

parfois a une certaine reconfiguration du PSE par rapport a la version initiale proposee par 

I'employeur. 



C. Le deroulement de la procedure de licenciement economique : 
-> Le legislateur a considere que la tenue de deux reunions separees par un certain delai est 
indispensable a un examen serieux du projet . De plus, afin d'eviter que la procedure ne se prolonge 
trop, le legislateur, veut limiter le delai selon la taille de I'entreprise, et I'importance des licenciements 
projetes. 
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-> Ce delai varie entre 12 et 28 jours pour les grands licenciements collectifs, mais, quand le CE a 
designe un expert, ce dernier doit etre designe lors de la l e reunion (pour qu'une procedure de 
consultation prenne tout son sens, il faut que I'expert ait connaissance du projet avant les 2 reunions). 
-> Les 2 reunions de consultations a proprement parler ont pour objectif, I'information et la designation 
de I'expert lors de la l e reunion : d'apres L 321-4, I'information doit leur etre delivree en meme temps 
que la convocation de la l e reunion. 

D. L'articulation des procedures d'information, les livres 3 et 4 du CT : 

-> La procedure du livre 3 dispose de toute une gamme de mesures qui vont resulter du licenciement 
eco : 

la procedure doit etre coordonnee avec la procedure de consultation du livre 4 (articles L_ 
432-1 et suivant, qui definissent les competences generales du CE, or cet article L 432-1 
comporte 2 alineas qui laissent penser que le CE doit etre consulte au titre du livre 4, et pas 
seulement du livre 3 !) 
-> Question : I'employeur doit respecter les 2 procedures (licenciement eco livre 3 et procedure 
generale livre 4), ou si seule la procedure du livre 3 doit etre respectee ? (Livre 3 = consultation 
speciale, livre 4 = competence generale) 

Dans un arret SIETAM du 16 avril 96, la CC considere que les 2 procedures doivent etre 

respectees car elles ont des objets distincts ! I'employeur doit proceder a 2 consultations 

distinctes ! 

La procedure livre 3 sur le licenciement eco n'exclut pas la procedure d'information et de 

consultation de droit commun prevu a ['article L 432-1 ! 

Dans une decision posterieure a I'arret Sietam, s'est pose la question de savoir si les 2 

procedures doivent etre conduites de facon concommitantes ou si la procedure du livre 3 

doit s'ouvrir posterieurement a I'achevement de la procedure livre 4 ? Succession ou 

concomitance ? Selon la CC, il n'est pas necessaire que la procedure livre 4 soit achevee pour 

que I'employeur puisse declencher la procedure livre 3 : les deux procedures peuvent etre 

conduites de front ! 

La loi du 17.01.02 avait ecarte la concomitance et decide que la procedure livre 4 devait 

etre acheve avant que I'employeur n'ouvre procedure livre 3 : cette disposition est 

suspendue par la loi du 03.01.03 et abrogee par la loi du 18.01.05. Article L 321-3 de cette loi 

consacre la concomitance comme modalite d'application du principe de la double 

consultation ! (sans pour autant condamner la possibility d'une succession dans le temps des 

2 procedures !). 

Enjeux de cette double consultation ? 

• Procedure licenciement eco est enferme dans un delai strict 

• Procedure de droit commun de consultation ne Test pas dans un delai aussi rigide ! 

• Pour comprendre le deroulement de la procedure generale, il faut se referer a L 431- 
5 « la decision du chef d'entreprise doit etre precede par la consultation du CE qui 
doit disposer d'un delai d'examen suffisant ». Cette formule tranche avec le delai 
strict de la procedure livre 3. Or CC : les 2 procedures peuvent etre conduites 
concomitamment sous reserve du respect des delais les plus favorables ! il y'a une 
certaine extensibility du domaine des delai I 

• L'enjeu est done de desserrer I'etau des delais rigides fixes par le livre 3 ! 

E. Le domaine de la procedure du livre 3 : modification collective des CT et declenchement de la 
procedure du livre 3 : 
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-> L 321-1 : un licenciement eco peut resulter du refus de modification du CT, reposant sur des 
considerations eco ! 

-> II se peut que I'employeur n'envisage pas un projet de suppression d'emplois, mais a des 
modifications des CT (duree du travail, reduction de la remuneration...) : cette question des 
modifications des CT et le declenchement de la procedure livre 3 est a I'origine de la JP 
Framato me/Majorette. 

->Question : quand I'employeur entend proceder par voie de modification du CT pour des raisons eco, 
d'au moins 10 salaries, est-il tenu de declencher la procedure livre 3 au moment ou il propose a ses 10 
salaries au moins la modification de leur CT, OU est-il tenu de declencher cette procedure livre 3 que 
lorsqu'au moins 10 salaries ont refuse cette proposition de modification de leur CT ? 
-> Reponse avec deux arrets rendu le 03 decembre 96 Framatome et Majorette : 

d'apres la chambre sociale, I'employeur est tenu d'etablir un plan social des lors qu'il est 
conduit a proposer la modification de leur CT a 10 salaries au moins. Par consequent : il a 
envisage le licenciement de ses salaries ou a tout le moins, la rupture de leur CT pour motif 
eco. 

En vertu de cette JP, le declenchement de la procedure d'information/consultation du livre 3 
s'imposait non pas au stade du refus des salaries, MAIS anterieurement a la notification de la 
proposition de modification de leur CT aux salaries. Cette JP a donne lieu a de nombreuses 
controverses doctrinales et a des obsessions de la part du Medef. 
-> Cette JP a fini par etre abandonnee par la loi du 18.01.05. mais il y avait des enjeux s'attachant au 
declenchement anticipe de la procedure livre 3, que n'offrait pas la procedure livre 4 : 

permet lors de la procedure du licenciement eco, la designation d'un expert comptable. 
La teneur/qualite de I'information due par I'employeur aux representants du personnel. 
Livre 3 oblige I'employeur a elaborer un PSE au moment ou il notifie au salarie la proposition 
de modification du CT. L'interet du salarie se voyant proposer une modification du CT est de 
prendre leur decision en toute connaissance de cause ! si un PSE est elabore avant la 
notification aux salaries, les salaries vont savoir le contenu du plan social (si primes etc. dans 
I'hypothese d'une modification du CT) 

Des enjeux s'attachent done au declenchement de la procedure livre 3 I done si on reporte le 
declenchement de la procedure livre 3, il y aurait done elaboration du plan social au 
lendemain du refus des salaries, done dans ce cas, les salaries ignorent les mesures 
d'accompagnement des modifications, des licenciements, ou d'eventuels reclassements 
internes ! 
-> La loi du 18.01.05 est en fait une reecriture de L 321-1-3. qui a mis a neant cette JP 
Framatome/Majorette : 

lorsqu'au moins 10 salaries ont refuse la modification d'un element essentiel de leur CT 
propose par leur employeur, pour I'un des motifs enumeres a L 321-1-3, et que le 
licenciement est envisage, celui-ci est soumis aux dispositions applicables en cas de 
licenciement collectifs pour motifs eco. Done I'employeur peut opter pour la modification 
des CT, e'est-a-dire qu'un employeur peut proposer a 10 ou + de ses salaries une proposition 
de modification de leur CT, sans etre tenu d'engager la procedure livre 3. C'est le refus d'au 
moins 10 salaries qui declenche la procedure d'information/consultation du Iivre3 !! 
sachant que lorsque I'employeur envisage une modification du CT d'un salarie pour motif 
eco, il doit en faire la proposition au salaries par lettre recommandee, cette lettre de 
notification informe le salarie qu'il dispose d'un mois a compter de sa reception pour faire 
connaTtre son refus. 

§2 : Les oetits licenciements collectifs. 
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-> C'est une procedure plus legere. 

-¥ L'institution a consulter = comme celles du grand licenciement collectif, mais L 321-2 al 1 dispose que 

« quand le nombre de licenciement pour motif eco est inferieur a 10 salaries, on renvoie aux dispositions 

generales relatives aux attributions du CE/DP sans regler le deroulement de la consultation ». 

-> En revanche, I'information sur tout projet de licenciement enumere a L 321-4 doivent accompagner la 

convocation : I'employeur est debiteur de la meme information que celle en cas de grand licenciement 

collectif. 

§3 : Les amenagements de la procedure de droit commun. 

-> Le licenciement eco individuel est seulement precede de I'entretien prealable (il n'est exclu que pour 
les grands licenciements collectifs lorsqu'il existe un CE ou DP a defaut). 

-> Un licenciement eco, tout comme un licenciement personnel doit etre notifie a chaque salarie 
individuellement + preciser le double lien de causalite. 

§4 : Les sanctions de I'irreaularite de la procedure de licenciement (grand licenciement collectif). 

-> Quand c'est la procedure de droit commun qui s'applique ( licenciement individuel, petit licenciement 
collectif, grand licenciement collectif sans representants du personnel), les sanctions encourues n'ont 
pas de specificites par rapport au licenciement pour motif personnel (voir licenciement irreguliers). 
-> Mais quand il s'agit d'irregularites affectant la procedure livre 3 voire 4 (licenciement d'au moins 10 
salaries sur 30 jours), les sanctions ont une certaine specificite : 

dans un arret du 17 juin 97 , la CC pose une precision sur la sanction des irregularites 
procedurales dans I'hypothese d'un grand licenciement collectif (irregularite procedural de 
consultation) : 

L 321 -4 -1 prevoit la nullite de la procedure de licenciement tant qu'un plan visant au 
reclassement des salaries, et s'integrant au PSE n'a pas ete presente par I'employeur aux 
representant du personnel . 

Question : faut-il decider en consideration de ce texte, que les autres irregularites de 
procedures soient sanctionnees par la nullite ? faut il etendre le champs d'application de L 
321-4-1 ? 

CC : meme les irregularites commises dans la procedure livre 4 doivent entramer la nullite de 
la procedure de consultation sur le projet de licenciement collectif. La procedure livre 3 est 
nulle et doit etre recommencee du fait que la procedure livre 4 n'a pas ete conduite 
regulierement. Par la suite, CC a decide que le juge devait etre saisi de I'irregularite de la 
procedure livre 4 AVANT la notification des licenciements, pour qu'il puisse prononcer la 
nullite de la procedure livre 3. 

Interet de cette JP : inviter les employeurs a respecter les procedures d'information et de 
consultations sous peine de nullite de la procedure. Idee : cette procedure livre 3+4 vise a 
associer les salaries, du moins, leur representant, au processus de decision, meme si la 
decision de renvoyer revient a I'employeur et meme si le plan social est un acte unilateral. 
Ces actes ne sont valides qu'a Tissue du deroulement d'une procedure reguliere 
d'information et de consultation ! 

Finalite de la procedure : redeploiement de la direction de son projet d'un maintien d'un 
certain nombre d'emplois. 
-> Loi du 18.01.05 : sur le regime du licenciement economique, le legislateur et la JP sont restes sourd a 
cette revendication patronale : cette loi est placee sous les mots de « securite », « clarte », et plus 
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precisement « la securisation et la clarification ». Pour parvenir a ses fins, le legislateur a considerement 
reduit les delais pour agir en contestation des procedures de licenciements. Idee : desormais, les salaries 
et leurs representants disposent d'un delai prefixe pour contester les irregularites affectant la procedure 
(livre 3+4). 

-> Le legislateur a insere un article L 321-16 : « toute action en refere sur la regularite d'une procedure 
de consultation, doit a peine de recevabilite, etre introduite dans un delai de 15 jours suivant chacune 
des reunions des CE ». 

pouvoir du juge des CE : ordonner a I'employeur de reprendre la procedure. 
Toute contestation portant sur la regularite ou validite du licenciement se prescrit par 12 
mois a compter de I'exercice par le salarie de son droit individuel a contester la 
regularite/validite de son licenciement, a compter de la notification de celui-ci. 



SECTION 3 : Du plan social au PSE 



-> II faut distinguer le PSE, qui doit etre obligatoirement etre elabore dans I'hypothese d'un grand 

licenciement collectif et si I'effectif de I'entreprise est superieur ou egal a 10 salaries, des autres 

mesures telles que les conventions de reclassement personnalise, les conges de reclassement ... ( qui 

doivent etre proposes a tous les salaries quelque soit I'effectif de I'entreprise). 

-> II faut distinguer le PSE et ['obligation de reclassement : I'employeur est tenu de respecter cette 

obligation de recherche prealable de redressement pour toutes les categories de licenciement 

(individuel, petit collectif, grand collectif). Quand I'employeur etablit un plan social, I'elaboration d'un 

PSE ne le dispense pas de proposer au salarie, un reclassement. 

- He plan social a une origine conventionnelle (partenaires sociaux en 74) mais sur le plan legal, il a ete 

instaure par la loi du 30.12.86 qui supprime I'autorisation administrative de licenciement qui a 2 

consequences : 

transfert du contentieux des licenciements juridiques de la juridiction administrative vers la 

juridiction judiciaire. 

Renforcement du role des representants du personnel, lors de I'elaboration du PSE qui tend 

a eviter les licenciements. 
-> Les lois du 02.08.89 et 27.01.93 ont renforce son contenu, mais c'est surtout la JP qui a confere au 
plan social, toute sa portee et qui en fait une piece maTtresse de la procedure. 
-> La loi du 17.01.02 a enterine cela mais la loi du 18.01.05 ne I'a pas abrogee. 

- He plan social est obligatoire, et elaboree de maniere unilateral quand bien meme I'entreprise, n'a 
pas d'institution representative du personnel . 

§ 1 : Le champs d'application du plan social. 

-> L'employeur doit, en cas de grand licenciement collectif et si le nombre de salaries est superieur a 
50. etablir un PSE : 

depuis la loi du 02.08.89, le PSE est obligatoire dans les entreprises de + 50 salaries, meme si 

pas de representants du personnel. 

Si pas de representant du personnel, le plan social n'a pas de concertation, il sera 

simplement affiche sur les lieux du travail. 
- He PSE vise tous les salaries concernes par une operation ou une procedure de licenciement : dans 
Framatome/Majorette, la CC : « les dispositions du plan social sont applicables a toute rupture du CT 
resultant d'une cause eco », done une restructuration, conduisant a proposer a au moins 10 salaries la 
modification de leur CT, devait necessairement passer par I'elaboration d'un plan social. (Une telle 
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restructuration, quand bien meme ne se traduit elle pas par des suppression d'emploi mais par des 

modification de CT, conduit necessairement I'employeur a envisager le licenciement dans I'hypothese du 

refus par les salaries de leur modification de leur CT, d'ou I'elaboration d'un PSE). 

-> Cette JP a ete reaffirmed a plusieurs reprises : un arret de mars 2005 a propos de faits produits sous 

la loi anterieure -> jusqu'au bout la chambre sociale aura manifeste son attachement tres fort a cette 

JP ! 

->Aujourd'hui, il y'a un decalage entre la definition du licenciement eco L 321-1 (associant la 

modification du CT aux suppressions/transformations d'emploi) et les modifications du CT , et la 

distinction entre les transformations, suppression d'emplois et les modifications du CT (touche a la 

sphere contractuelle). 

le legislateur reduit I'emploi a un contenu d'activite, a I'execution du poste de travail. Mais 
cette vision ne colle pas car il y'a des elements fondamentaux determinants de I'emploi. 
Question : cette distinction « emploi au sens du contenu de I'activite » et le « CT- modalite 
d'exercice de cette activite » a-t-elle un caractere superficielle ? 

I'elaboration du PSE ne s'impose plus en cas de refus du salarie. II incombe a I'employeur qui 
doit le soumettre aux representants du personnel pour avis. L'employeur doit a I'issu de la 
procedure d'information/consultation aux representants du personnel, arreter le PSE 
definitif. 

§2 : Le contenu du plan social. 

-> L 321-4-1 : « le PSE a pour objet d'eviter les licenciements ou d'en limiter le nombre et faciliter le 

reclassement du personnel dont le licenciement ne pourrait etre evite, notamment les salaries ages ou 

qui presentent des caracteristiques speciales ou des qualification rendant leur insertion professionnelle 

particulierement difficile ». 

-> Le PSE a pour finalite d'eviter les licenciements! Subsidiairement, limiter le nombre de 

licenciement, ce n'est qu'a defaut d'avoir pu eviter les licenciements ou d'en diminuer le nombre, que 

le PSE doit attenuer les consequences de celui-ci. 

->La conception du PSE par la loi et la JP, tente a voir dans le PSE, moins un ensemble de contre partie 

financiere, qu'un ensemble de mesures alternatives au licenciement, et le cas echeant, des mesures de 

reclassements orientes vers un double objectif : 

limiter les licenciements. 

Ou a tout le moins, limiter les consequences de ce qui ne pourrait etre eviter. 
-> Jusqu'a la loi du 27.01.93, les dispositions legates n'ont pas d'exigence precise relative au contenu 
du plan socia l. La loi du 17.07.02 a enterine la JP et a precise les mesures que peut et doit avoir un PSE : 
c'est a partir de ce moment que le plan social est devenu le plan de sauvegarde de I'emploi ! 
-> L 321-4-1 dispose toute une serie de mesures que doit contenir un plan de reclassement integre 
dans le plan social : le PSE evoque, parmi les mesures qu'il doit prevoir, des mesures qui ne sont pas 
destinees a attenuer les consequences des licenciements envisages, mais sont plutot des mesures 
d'organisation et de gestion (par ex, des mesures de reduction et d'amenagement du temps de travail, 
qui ne tend pas vers une attenuation des consequences du licenciement, mais qui tend a eviter les 
suppressions d'emplois I). 
-> Au sein des mesures de L 321-4-1 : 

il y'a des mesures qui tendent a eviter les licenciements et les suppressions d'emplois. 

Des mesures qui tendent a eviter les licenciements au sens strict, meme s'il y'a suppression 

d'emploi (mise a la retraite, depart volontaire, preretraite...). 

Des mesures qui tendent a faciliter le reclassement apres suppression d'emplois, 

accompagnes de licenciements, il s'agit alors de reclassements externes. 
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-> Le niveau d'exigence du plan social : sur quelles bases apprecier I'equilibre du plan social ? 

(.'interpretation de la chambre sociale + L 321-4-1 ->vers le plus haut niveau d'exigence 
possible I 

(.'appreciation de la pertinence d'un PSE doit s'effectuer a la lumiere des moyens dont 
dispose I'entreprise, le plan doit etre proportionne aux moyens ! 

Cette regie de la proportionnalite du PSE aux moyens est consacree par la loi du 17.01.02. 
La JP a impose une exigence de realite et consistance : le PSE doit expliciter les voies et les 
moyens qui sont mobilises pour sa mise en ceuvre. L'employeur ne peut pas s'en tenir a une 
enumeration purement formelle des mesures I 

A cette exigence, s'ajoute une exigence de precision apportee par I'arret EVERIT du 17 mai 
95 : qui ecarte une interpretation de la loi qui laisserait une trop grande marge de manoeuvre 
a l'employeur. La CC a d'abord manifeste son souci d'exercer un controle sur le contenu du 
PSE (elle verifie elle-meme si les mesures prevues au plan social sont de nature a permettre 
de parvenir aux objectifs fixes par la loi ; de plus, les juges du fond ne peuvent pas apprecier 
souverainement la validite du PSE car leur decision est soumise au controle de la CC !). Ici CC 
considere que le PSE ne doit pas seulement contenir des mesures abstraites de 
reclassement, les mesures proposees doivent etre des mesures effectives permettant 
reellement de baisser le nombre de licenciements, ou , tout du moins, d'assurer le 
reclassement interne d'un certain nombre de salaries. CC ne repond pas a cette exigence de 
precision : le plan qui concerne le reclassement interne, ne comporte aucune indication sur 
la nature et le nombre des emplois qui peuvent etre proposes a I'interieur du groupe, parmi 
les entreprises dont I'activite et I'organisation et le lieu, permettent la permutation de tout 
ou partie du personnel. 

-> Corollaire du contenu de I'exigence de precision : 

Caractere concret des mesures destinees a en limiter le nombre. 

Dans un arret du 13 Janvier 97 , la CC : « les mesures doivent etre precises et concretes », 

faute de precision sur les categories professionnelles concernees par le projet de 

licenciement, le plan ne permettait pas de determiner si les postes offerts etaient de nature 

a permettre un reclassement efficace, et qu'au surplus, les mesures de reclassements 

externes etaient illusoires. 

Arret Lanons du 28 mars 00, la CC : « l'employeur doit mettre en ceuvre toutes les mesures 

possibles qui doivent etre appreciees en fonction des moyens dont dispose I'entreprise pour 

maintenir les emplois ou faciliter le reclassement ». 

-> a travers les exigences que CC s'efforce de faire respecter, lors du controle du PSE, le maintien de 

I'emploi constitue I'une voir LA finalite du plan social (precision, concretisation, proportionnalite). 

§3 : La sanction du PSE. 

-> L 321-4-lal 2 : « la procedure de licenciement est nulle et de nul effet, tant qu'un plan visant au 
reclassement des salaries et s'integrant au PSE, n'est pas presente aux representants du personnel, par 
l'employeur ». (Disposition de la loi du 27.01.93). 

- He controle du PSE incombe au juge judiciaire . Quand le juge constate que les mesures de 
reclassements ne sont pas conformes aux exigences de realite, consistance, et precision, il doit 
prononcer la nullite de la procedure livre 3 ! Cette nullite a prete a discussion sur un point essentiel, 
tranche par I'arret du 13 fevrier 97 SAMARITAINE : 

ici. la question etait de savoir si la nullite de la procedure s'etend au licenciement ? 
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une partie de la doctrine est POUR : elle soutenait qu'il convient de conferer un effet utile 
au texte. 

Une autre partie est CONTRE : I'inefficacite de la procedure ne veut pas dire nullite du 
licenciement car I'accomplissement de la procedure d'information/consultation n'est pas 
une condition de validite du licenciement lui-meme. Elle se fonde sur L 122-14-4 al 4 « la 
nullite du licenciement deduite de la nullite de la procedure consecutive, serait inexacte et 
irrealiste ». 

Dans cet arret, la CC opte pour la nullite des licenciements : il en resulte que la nullite 
affectant le PSE s'etend a tous les actes subsequents prononces par I'employeur, qui 
constituent la suite et la consequence de la procedure de licenciement collectif, suivis en 
application de L 321-4-1, et que les licenciements sont eux meme nuls. 

Ces licenciements prononces par I'employeur sont eux meme nuls, en consequence, les juges 
peuvent ordonner la poursuite du ou des CT, I'employeur devra fournir des dommages et 
interets au salarie dont le licenciement est prevu, les reintegrer dans leur emploi et leur 
payer un salaire jusqu'a ce qu'un plan soit adopte. Seule I'absence a laquelle est assimilee 
I'insuffisance du PSE dans son volet de reclassement, est susceptible d'entralner la nullite des 
procedures et la nullite des licenciements notifies avant I'annulation de la procedure. 
Cet arret souligne la place cardinale acquise par le PSE lors d'une procedure de grand 
licenciement collectif : le PSE est une piece maTtresse de la procedure, il prend place dans le 
processus de formation des actes de rupture. Le PSE conditionne la validite des 
licenciements : si le PSE est nul, les licenciements prononces sont atteints logiquement de la 
meme sanction. 

Le juge s'est montre strict pour exonerer I'employeur de son obligation de reintegrer le 
salarie dans son emploi, la reintegration pouvait se faire dans un emploi equivalent, lorsque 
cette derniere est devenue materiellement impossible. Cela est severe vis-a-vis de 
I'employeur pour admettre les cas dans lequel la reintegration eta it materiellement 
impossible. 

La loi du 17.01.02 a consacre la JP Samaritaine, a I'article L 122-14-4 : le texte modifie par la 
loi du 18.01.05. Le conseil constitutionnel a decide que lorsque le juge prononce la nullite 
des procedures de licenciements, il doit prononcer la nullite des licenciements ! le seul 
changement concerne les consequences du prononce de la nullite : il y a desormais une 
disposition adoptee de maniere a temperer la JP stricte a I'egard des employeurs afin que 
ceux-ci respectent leur obligation de reintegration. Qu'est ce qu'une « reintegration 
impossible » ? il y'a une difference avec une « reintegration materiellement impossible » : ici 
la loi est devenu plus large dans sa formule I done les cas vises par le legislateur ne sont pas 
limitatifs. La JP Samaritaine est maintenue, seuls les effets subissent un certain changement. 

-^ Question : qui peut se prevaloir de la nullite des procedures ? (Car nullite du licenciement et 

insuffisance du PSE). 

la nullite peut etre prononcee par le TGI s'il est saisi (juge des relations collectives), mais le 
CPH peut etre saisi du recours individuel d'un ou plusieurs salaries ayant fait I'objet d'un 
licenciement, de plus, il peut egalement annuler la procedure de licenciement pour 
insuffisance de mesure de reclassement et done ordonner la nullite des licenciements ! 
Cette solution de I'arret du 30 mars 99 : « les salaries licencies ont un droit propre a faire 
valoir que leur licenciement est nul au regard des dispositions de L 321-4-1 ». Done Taction 
individuelle des salaries tendant a faire reconnaTtre que leur licenciement est nul, releve de 
la competence du CPH sans qu'il y ait lieu de disjoindre le contentieux de la nullite de la 
procedure et celui de la nullite des licenciements. 
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Dans un arret du 02 mai 2001 SONAUTO : la CC reaffirme la solution, les salaries licencies 
pour motif eco, ont un droit propre pour faire contester la validite de leur licenciement. Le 
salarie est fonde a contester le PSE en vue de soutenir que son licenciement est nul : done il 
est fonde a agir en nullite de son licenciement. Le moyen pour contester la validite de son 
licenciement reposer sur la contestation du PSE ! 
Le droit d'invoquer la nullite du licenciement appartient au CE (TGI) et au salarie (CPH). 

§4 : La force obligatoire du PSE. 

-> Le PSE est un acte juridique unilateral generateur d'obligation . Sa mise en ceuvre s'effectue apres 
qu'il ait ete arrete avec les representants du personnel : e'est la qu'il requiert sa force obligatoire, avant 
cela, il ne s'agit que d'un projet pouvant etre modifie et ameliore au cours des reunions du consultation. 
-> Le PSE s'inscrit dans la duree. Probleme : assurer le controle du suivi et I'execution du PSE. La loi a 
pose 2 modalites de controle : 

L 321-7 : I'autorite administrative. 

L 321-4 : les representants du personnel au cours de I'annee. 

Ce controle organise par ces articles peut etre limite et inefficace en pratique, e'est pourquoi 
le juge judiciaire est competent pour reconnaitre I'insuffisance du PSE par I'employeur. 
La chambre sociale peut se prononcer sur les consequences de I'absence de mise en ceuvre 
par I'employeur du plan social : « le plan de reclassement a pour objet I'obligation 
individuelle de reclassement de I'employeur, en ne respectant pas les engagements pris dans 
ce plan, I'employeur viole necessairement I'obligation de reclassement et le licenciement du 
salarie est depourvu de CRS ». CC sanctionne partiellement la violation de I'obligation de 
reclassement prealable au licenciement. 

Le reclassement traduit la preoccupation de la chambre sociale d'eriger le maintien de 
Temploi quand il est possible, comme mesure de validite des licenciements eco . 
L'obligation de reclassement pesant sur I'employeur et les mesures de reclassement 
integrees dans le PSE sont destines a assurer I'effectivite du reclassement et I'expression de 
I'obligation de maintien de I'emploi. 
-> La loi du 02.08.89 a promu une priorite de reembauchage reconnue a tout salarie, quelque soit son 
anciennete . Ce reembauchage beneficie au salarie licencie pour motif eco et ceux adheres a une 
convention de reclassement personnalise s'ils manifestent leur volonte d'en faire usage, dans les 4 mois 
apres la notification de la rupture. Ensuite I'employeur doit informer de tout emploi disponible et 
compatible avec la qualification du salarie ou celle qu'il a pu acquerir. Cette possibilite doit apparaTtre 
dans la lettre de licenciement : I'employeur est tenu de la mentionner, le salarie dispose d'un delai de 4 
mois pour accepter ou pas cette possibilite. Le non respect par I'employeur de sa priorite de 
reembauchage est sanctionne par une indemnite pouvant etre inferieure a 2 mois de salaire. 
-> L'arret du 27 Janvier 05 met en relation ['obligation de reclassement et la priorite de reembauchage . 
Le non respect de I'employeur de cette priorite entrame le non respect de son obligation prealable de 
reclassement, done licenciement sans CRS. 



SECTION 4 : L'ordre des licenciements. 

-> C'est preciser les criteres qui vont servir a determiner les salaries qui seront licencies . 

-> Article L 321-1-1 enumere les criteres servant a la fixation de l'ordre des licenciements . Mais 

probleme : le licenciement pour motif eco n'est pas inherent a la personne du salarie, mais il convient de 
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determiner nommement les salaries qui seront licencies. II faut done faire un choix parmi les salaries, 
entre ceux qui seront compris dans le licenciement, et ceux dont le CT sera maintenu... 

SI : Champs d'application de I'ordre des licenciements. 

-> Portee des regies est elargie : 

initialement, s'appliquant au seul licenciement collectif. 

Aujourd'hui, s'applique au choix du salarie meme si il est le seul a etre licencie. 
-> Dans I'arret du 12 mars 91, la CC : « cette disposition doit etre respectee par I'employeur en cas de 
licenciement individuel ». 

->Les criteres doivent etre mis en ceuvre a I'egard des salaries dont le CT n'est pas rompu par cet acte de 
rupture, mais par une convention de reclassement. Ces criteres s'appliquent a tous les salaries concernes 
par une procedure de licenciement eco. 

S2 : Determination et application des criteres. 

-> Les conventions collectives peuvent contenir des normes sur I'ordre des licenciements, a defaut de 
predetermination par la convention collective des criteres de choix, I'employeur doit definir ces criteres 
avec les representants du personnel. 

-> Parmi les informations dont I'employeur est debiteur aux representants du personnel, figurent les 
categories professionnelles visees par le projet de licenciement, + les criteres proposes pour I'ordre des 
licenciements. 

-> Neanmoins. L 321-1 : « ces criteres prennent notamment en compte, les charges de famille, 
I'anciennete, la situation des salaries avec les caracteristiques sociales rendant leur reinsertion 
professionnelle particulierement difficile, les qualites professionnelles appreciees par categorie... ». 
-> La decision de I'employeur dans la fixation des criteres n'est pas totalement libre : la loi oblige 
I'employeur de tenir compte de certains criteres. La liste est indicativement non hierarchisee, prenant en 
compte des facteurs sociaux, et professionnels. 

->L'employeur peut ajouter d'autres criteres pourvu que les regies de choix, et le choix lui-meme, ne 
relevent pas de discrimination I 

-> Dans I'arret du 08 avril 92 Boufagueur , CC : « il appartient au juge du fond de verifier si le choix d'un 
salarie licencie parmi les personnes licenciees, n'avait pas en I'espece ete dicte par une discrimination », 
car ici, un employeur a etabli un ordre de licenciement par critere de charge de famille : il a 
distingue entre famille d'origine europeenne et famille d'origine maghrebine et turque. Cette 
charge est done appreciee differemment selon I'origine. Cette distinction recueille I'accord 
du CE et ne suscite pas de critiques de I'inspecteur du travail ! quand le salarie conteste le 
CRS de son licenciement decide de cette consideration, la CA n'a fait aucune critique a cette 
distinction ! 

CC qualifie fermement de discrimination la differente appreciation de la charge de famille 
selon I'origine de celle-ci, elle ne se limite pas a ca : de ce que I'ordre des licenciements (qui 
est une regie unilateral par I'employeur) comportait une telle discrimination directe, il 
resulte que les juges du fond sont tenus de rechercher si la decision prise n'etait pas elle- 
meme discriminatoire. 
-> L'employeur peut egalement privilegier un critere a condition d'avoir pris en consideration I'ensemble 
de ces criteres. Pour limiter I'arbitraire patronale, la CC a instaure 3 regies que la loi n'impose pas 
expressement : 
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L'employeur est oblige de tenir compte de I'ensemble des criteres enumeres par la loi ou la 
convention collective, mais il peut privilegier I'un d'entre eux, surtout les criteres de qualite 
professionnelle. 

Le juge, d'apres un arret du 14 Janvier 97 BELKASEM, peut demander a l'employeur de 
justifier sur des elements objectifs sur lesquels il s'est appuye pour arreter son choix. 
L'employeur a-t-il viole I'ordre des licenciements quand il n'est pas en mesure d'apporter des 
faits precis et objectifs pour justifier son choix ? I'ordre des licenciements est assujetti a une 
exigence de demonstration et d'objectivite des criteres. 

La mise en ceuvre des criteres doit se faire dans un cadre correspondant a I'ensemble des 
salaries relevant des categories professionnelles visees par le projet de licenciement. Le 
cadre d'etablissement des criteres, c'est I'entreprise et pas seulement I'etablissement ou le 
site dans lequel l'employeur envisage de supprimer les emplois ! Les salaries en cause sont 
ceux dont les emplois relevent d'une meme categorie professionnelle visee par le projet, la 
notion « d'emplois de meme categorje » -^ cf arret du 13 Janvier 97, CC : « cette notion, 
servant de base a I'etablissement de I'ordre des licenciements, concerne I'ensemble des 
salaries qui exercent au sein de I'entreprise des fonction de meme nature supposant une 
formation professionnelle continue ». 

§3 : Sanction de I'ordre des licenciements. 

-> II appartient au juge de controler le respect par l'employeur des dispositions de L 321-1 : 

l'employeur doit communiquer au juge, si contestation, les elements objectifs de son choix, y compris 
quand il fait application du critere des qualites professionnelles (meme si ce critere est privilegie, il est le 
plus souvent sujet a discussion car l'employeur est seul juge des qualites des salaries). 
-> Dans arret Belkasem, l'employeur accorde la priorite aux criteres professionnels : il invoque les 
bavardages incessants des salaries qui ont nuit aux qualites et aux competences professionnelles des 
salaries. CC : il ne s'agit pas la d'une demonstration objective du critere des qualites professionnelle, 
l'employeur est astreint a une justification rationnelle de son choix. 

-> Selon la chambre sociale : « I'inobservation des regies relatives a I'ordre des licenciements n'est pas 
soumise aux sanctions de L 122-14-4 (sans CRS), mais elle constitue pour le salarie une illegalite qui 
entratne pour celui-ci un prejudice pouvant aller jusqu'a la perte injustifiee de son emploi, lequel doit 
etre integralement repare selon son etendu ». Done, I'inobservation ne prive pas le licenciement de CRS : 
CC n'est pas loin de considerer qu'un licenciement prononce en consideration de la meconnaissance 
par l'employeur de criteres qu'il a elabore. soit un licenciement sans CRS ! (cela a des repercussions sur 
la justifications de son licenciement I). 



SOUS TITRE 2 : LES AUTRES MODES DE RUPTURE DU CONTRAT DE TRAVAIL. 



-^ Voir les manuels. 
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AXE 3 : LES VISSICITUDES AFFECTANT L'EMPLOI 



-> Le CT peut etre modifie dans des conditions complexes. Parfois, c'est la modification dans la situation 
juridique de I'employeur, c'est-a-dire la modification ou changement de I'employeur qui est en question. 



CHAPITRE 1 : LA MODIFICATION DU CONTRAT DE TRAVAIL. 



-> L'execution du CT s'etale dans le temps : I'une des parties, I'employeur, peut vouloir modifier certains 
elements de ce contrat. II v'a une grande diversite des motifs de modifications : 

ces motifs peuvent etre inherents au salarie : quand une sanction de mutation ou 

retrogradation implique la modification d'un element du CT par exemple. 

Ces motifs peuvent avoir un motif economique : cf. le licenciement eco, et la raison eco 

(L321-1). 
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-> Dans quelles mesures et conditions le CT peut-il etre modifie ? c'est une question fondamentale, 
outre son importance pratique, les contours du regime juridique de la modification du CT a ete revise en 
profondeur d'abord en 1987 (restauration de la force obligatoire du CT), puis en 1996 (avenement d'une 
nouvelle opposition modification CT/changement des conditions de travail). 

-> Les consequences du refus par le salarie d'accepter une modification de son CT, ne sont pas les meme 
que celles resultant du refus d'accepter un changement de ces conditions de travail. Ces 2 notions sont 
opposables, elles sont soumises a deus regimes juridiques differents. 



SECTION 1 : Evolution du contentieux de la modification. 



-> En droit commun, le contrat legalement forme, s'impose aux deux parties, il ne peut etre modifie que 
par un nouvel accord de volonte, c'est le principe de la force obligatoire du contrat (art 1134 Cciv). 
L'employeur voulant modifier les conditions d'exercice du contrat se heure a la regie de la force 
obligatoire I Cependant, ce principe ne s'imposait pas de la meme maniere, dans tous les secteurs de la 
vie juridique. De fait, longtemps, la discussion sur la modification du contrat a eu tendance a se deplacer 
sur le terrain de I'imputabilite de la rupture. 

§1 : La Delegation d'un droit des salaries au maintien des conditions du contrat convenu et la 
reconnaissance d'un droit de modification unilaterale de l'employeur. 

-> Jusqu'en 87, il v'avait une faculte pour l'employeur de modifier unilateralement le CT, dont il 
decoulait : 

que le maintien des conditions anterieures d'execution du CT ne pouvait etre imposees a 

l'employeur. 

Le salarie devait etre deboute d'une action en execution de ses conditions de travail, 

initialement convenues entre les parties au contrat. 
-> La JP affirmait I'existence d'un droit unilateral de modification du CT de l'employeur, et deniait au 
salarie tout droit de modification des conditions initialement prevues. Simplement, le licenciement 
s'analysait comme etant imputable a l'employeur, mais le salarie ne pouvais pas pretendre au maintien 
de ses conditions de travail anterieures, done le contrat ne constituait pas une limite a ce pouvoir de 
modification unilaterale . 

§2 : La restauration de la force obligatoire du contrat. 

-> Arret du 8 octobre 96 RAQUIN : la chambre sociale affirme pour la l re fois le principe de la force 
obligatoire du contrat . 

ici, le mode de remuneration de 2 salaries dont Mr Raquin, avait ete modifie en 69 ; de 71 a 
81 ces salaries ont ete exclus d'un certain nombre d'augmentation de salaire consentis a 
d'autres membres. Cette exclusion se fondait sur la modification du mode de remuneration, 
ils sont done licencies pour motif eco en 82. 

Devant la CA, ils forment une demande de rappel de salaire (e'est-a-dire, I'augmentation de 
salaire qu'ils n'ont pas eu sous pretexte de la modification du mode de remuneration). 
CC : « s'il n'appartient pas au salarie, qui refuse de donner son accord a la diminution de 
salaire, d'imposer a l'employeur le maintien des conditions anterieures, en revanche, il 
appartient a l'employeur de tirer les consequences de ce disaccord, en prenant I'initiative de 
la rupture du CT, s'il I'estime utile ». 
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Cet arret est done casse. art 1134 : « I'acceptation par les salaries de la modification 
substantielle qu'ils avaient refuse, ne pouvait resulter de la poursuite par eux du travail ; 
e'est a I'employeur de prendre la responsabilite de la rupture ». 
-> Arret du 21 Janvier 88 Baurres. exprime plus precisement cette position : 

la chambre sociale affirme clairement les elements indivisibles de sa nouvelle JP : 
« I'employeur ne peut, sans I'accord du salarie, modifier substantiellement le CT, il lui 
appartient de tirer les consequences du refus oppose par I'interesse : soit renoncer a la 
modifier, soit de prendre I'initiative de la rupture ». 

a defaut de licencier, I'employeur est tenu de renoncer a la modification, done de poursuive 
I'execution du contrat selon les prevision initiales des parties, sous peine d'une action en 
execution des conditions anterieures. 
-> La consecration de la force obligatoire du CT, ne valait que pour les modifications substantielles, 
e'est-a-dire, vantant une certaine importance, bouleversant I'economie du contrat. 
-> Au contraire, les modifications non substantielles, mineures, demeuraient analvsees par la JP sous 
I'angle de Temployeur, exercant son pouvoir de direction. Par consequent, les modifications non 
substantielles etaient soustraites au principe de la force obligatoire du contrat, et aux consequences 
decoulant de ce principe : le refus du salarie etait analyse par les juges comme un refus fautif 
d'execution du travail et donnait lieu a un licenciement pour faute. 
-> Cette jurisprudence = 2 critiques : 

le maintien de la distinction modification substantielle/modification non substantielle, ne 
faisait pas bon menage avec le principe du maintien de la force obligatoire du contrat, car en 
principe, il est exclu qu'une partie puisse apporter une modification du contrat, et quand 
e'est le cas, un nouvel accord est necessaire, done cela n'est pas une modification du 
contrat ! 

il est difficile d'apprehender ce qui releve d'une modification substantielle ou celle qui releve 
d'une modification mineure seulement. C'est pourquoi, les juges de CC ont fait une nouvelle 
distinction entre modification du CT et changement des conditions de travail ! 

§3 : Avenement de la distinction Modification du CT/ Changement des conditions de travail. 

-> Par 2 Arrets du 10 juillet 96, la chambre sociale abandonne la distinction entre modification 
substantielle/modification non substantielle. au profit de cette nouvelle distinction : 

« le refus du salarie de continuer le travail ou de le reprendre apres un changement de ses 

conditions de travail, decide par I'employeur dans le cade de son pouvoir de direction, 

constitue en principe une faute grave, qu'il appartient a I'employeur de sanctionner par un 

licenciement ». 

II y'a une innovation dans I'adoption d'une nouvelles terminologie. ici la CC par le de 

« changement des conditions de travail decide par I'employeur » : au fond, dans les arrets 

posterieures, la chambre sociale va expliciter cette JP, elle distingue le changement des 

conditions de travail decide par I'employeur, a la modification du contrat. 

A priori, cette distinction ne dois pas etre comprise comme une simple evolution de la 

terminologie : cette nouvelle terminologie traduit une conception renouvelee par CC du 

traitement juridique de devolution du rapport d'emploi, qui prend appui sur la distinction 

modification CT/ changement des conditions de travail. 

Question : une evolution ou transformation du rapport du travail s'apparentent-elle a une 

modification du contrat (que I'employeur decide ou pas), ou a un changement des 

conditions de travail (que I'employeur peut decider) ? seule la modification du contrat etant 
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soumise au principe de la FO, alors que les changements des conditions de travail peut etre 
impose au salarie, decide uniquement par I'employeur ! 

La CC n'a fait que deplacer le probleme : la CC est tres ambitieuse, elle a une vraie volonte 
de parvenir a une approche renouvelee du traitement juridique de la modification du C, mais 
elle n'a pas tire toutes les consequences de cette distinction. Aujourd'hui, cela est tres 
different : la question de la modification du travail n'est plus traite sous Tangle de 
I'importance du changement opere, mais sous Tangle de la source, de Telement auquel 
I'employeur souhaite apporter un changement. Pour cela il faut distinguer ce qui releve 
obiectivement de Teconomie du contrat, et de ce qui au contraire s'apparente au pouvoir de 
direction (la faculte pour I'employeur d'organiser comme bon lui semble le travail dans 
Tentreprise) . 

Question : le changement, sa nature du changement, s'apparente-t-il a un element du 
contrat, ou au contraire a un simple changement des conditions du travail ? Comment la 
chambre sociale entend elle resoudre les difficulte de la distinction modification du 
CT/changement des conditions ? Solution : par une approche + objective des hypotheses ! 
Difficultes de la distinction : en elaborant cette distinction, la chambre sociale avait pour 
objectif d'objectiver le CT. Ce a quoi aspirait la chambre sociale, c'etait de determiner 
objectivement une sphere contractuelle, ce qui implique de considerer que certains 
elements avait une naissance et une nature contractuelle ! (Done, en associant certains 
elements du contrat a la sphere contractuelle). En realite, tout depend de la source de 
I'element affecte : CC a continue a privilegier une approche en terme de source au detriment 
d'une approche + objective du contrat, par consequent, elle reinjecte une appreciation 
subjective pour determiner ce qui releve d'une modification du CT ou du changement des 
conditions. 



SECTION 2 : La mise en ceuvre de cette distinction. 



a quoi reconnaTt-on que la mesure envisagee par I'employeur est une modification du CT 
necessitant Tacceptation du salarie, ou un simple changement des conditions de travail, 
pouvant lui etre impose par I'employeur ? 

quels sont les regimes respectifs du refus du salarie d'accepter une modification du CT ou un 
refus du changement des conditions de travail ? 

§1 : A quoi reconnait-on que la mesure envisagee par I'employeur est une modification du CT ou un 

simple changement des conditions de travail ? 

-> Exemple : si X travaille 32h par semaine au Mac Do, I'employeur ne peut plus lui offrir 32h, done X va 
travailler que 20h/semaine. Est-ce une modification du CT ou un changement des conditions de travail ? 
-> II faut distinguer le CT du statut collectif (etudes des sources du travail), e'est-a-dire la convention 
collective applicable, les engagements unilateraux et les usages. II est tres frequent que diverses primes 
resultent d'un usage ou d'un engagement unilateral et non d'un CT ! Si I'employeur veut mettre un 
terme a cet usage ou engagement unilateral, le salarie va-t-il se pouvoir se prevaloir d'une modification 
de son CT ? C'est une question delicate, la CC s'est heurtee au pluralisme des sources, et a la theorie de 
Tautonomie des sources, e'est-a-dire que les droits et avantages issus du statut collectif ne s'incorporent 
pas avec le CT ! il y'a done une impermeabilite des sources ! 

-> Quand le droit ou Tavantage a sa source dans le statut collectif, il ne s'integre pas dans le CT : par 
consequent, le salarie ne peut pas se prevaloir de son CT pour ce changement de condition de travail. 
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A. La qualification de I'element affecte : 

-> Beaucoup d'auteurs (les mauvais lol) ont tendance a dire que les elements du contrat sont le lieu, la 

remuneration etc , Mais la JP a une approche en terme de source ! 

-> La difficulty reside dans la qualification de I'element affecte. Question : I'element auquel I'employeur 

porte atteinte doit-il etre qualifie d'element du contrat ou releve-t-il du pouvoir de direction ? 

-> 2 Methodes de qualification sont envisageables : 

- si un ecrit est etabli, il suffit de s'y reporter, des lors qu'une modification est apportee a I'une 
des clauses du contrat (horaire, lieu de travail, remuneration...), c'est une modification du CT ! 
Mais CC est arrive a une denaturation totale des clauses du contrat : avec la JP de la chambre 
sociale, il est impossible de se referer a I'ecrit car ce n'est pas un procede permettant de securise 
la sphere contractuelle ! 

- a defaut d'indication decisive dans le contrat, les juges peuvent tenter de circonscrire la sphere 
contractuelle : c'est la tendance a I'objectivisation du contrat, done de considerer que certains 
elements de la relation du travail, releve par essence du contrat. Mais cette methode a heurte au 
pluralisme des sources et a I'autonomie des sources ! 

->ll faut done prendre chacun des principaux elements du rapport d'emploi pour voir comment la CC 
apprehende le changement de I'un de ces elements. 

B. La remuneration contractuelle, element du CT : 

-> Arret Pi Giovanni du 19 mars 98 : « la remuneration contractuelle du salarie constitue un element du 
CT qui ne peut etre modifie meme de maniere minimale sans son accord, il va de meme du mode de 
remuneration prevue par le contrat... ». 

CC : la remuneration, quand elle est prevue par le contrat, est un element du contrat auquel 
I'employeur ne peut pas toucher sans requerir le consentement du salarie. CC fait prevaloir 
la source de I'avantage sur la nature de I'avantage. 

Ainsi le contrat est un facteur juridique de resistance du salarie aux evolutions du rapport 
d'emploi . L'interet du salarie est de voir le maximum d'elements dotes d'une valeur 
contractuelle ! compte tenu de la prestation de la remuneration, la CC aurait pu dire que la 
remuneration a une nature contractuelle quelqu'en soit la source. 

En bref, la CC distingue done selon la source de la remuneration, si elle resulte du contrat 
alors elle a une nature contractuelle, done c'est un element du contrat. Mais il existe des 
aspects de la remuneration qui ne resultent pas du contrat mais qui ont leur source dans le 
statut collectif, dans ce cas ce n'est pas un element du contrat ! 
-> Arret du 20 novembre 98 : ici la CC precise les rapports de la remuneration avec les autres normes du 
travail -> la remuneration contre partie du travail salarie resulte en principe du CT, sous reserve du 
SMIC et des avantages resultant des accords collectifs, des usages d'entreprises et des engagements 
unilateraux de I'employeur . 

la remuneration peut aussi resulter en tout ou partie, des accords collectifs. Question : 
I'element de la remuneration resulte-t-il du contrat ou du statut collectif ? L'enjeu de la 
qualification est fondamental ! Cet element de remuneration resultant du statut collectif ne 
s'incorpore pas au contrat, done il peut etre modifie ou supprime, si la norme collective a ete 
regulierement denoncee, mise en cause ou revisee. 
-> Arret du 27 fevrier 01, CC : « la clause par laquelle un employeur se reserve le droit de modifier en 
tout ou partie le CT, est nul comme contraire aux dispositions de I'art 1134 Cciv ! ». Le salarie ne pouvait 
valablement renoncer aux droits qu'il tire de la loi. 

Decision du 03 juillet 01 : la CC a fait application de la regie qu'elle a degage dans cet arret, a 
la remuneration contractuelle, puisqu'elle enonce qu'une clause du CT ne peut valablement 
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permettre a I'employeur de modifier contractuellement la remuneration contractuelle du 
salarie. Done seule la remuneration contractuelle releve de la sphere contractuelle, a 
I'exclusion de la part de la remuneration ayant sa source dans le statut collectif. 

C. La qualification, element du contrat compatible avec la tache du salarie. 

-> La qualification est determine par les parties : e'est la fixation contractuelle du rapport entre 
I'aptitude de salarie et la fonction occupee. C'est la prestation de travail contractuellement convenue 
comme etant celle du salarie, c'est un element du contrat qui a done valeur contractuelle. 
-> C'est un enjeu important car elle constitue la mesure de ce que le salarie est en droit de refuser, et 
elle constitue la mesure de ce que I'emploveur peut imposer au salarie : le fait d'imposer au salarie des 
taches ne relevant pas de sa qualification, constitue une modification du CT ; Mais, la qualification 
reconnue au salarie ne doit pas non plus etre un obstacle a une certaine mobilite fonctionnel dans 
I'entreprise. 

-> Arret HORTIFRUIT, mai 99 : « la circonstance que la tache donnee au salarie soit distincte de celle 
effectivement convenue, des I'instant ou elle correspond a sa qualification, cela ne caracterise pas une 
modification du CT ». 

-> Dans les arrets posterieurs, la CC reaffirme cette position, question : quand et qu'est ce qui fait que la 
qualification est alteree, done par consequent est une modification du CT ? Done, qu'est ce qu'une 
tache distincte, mais correspondant neanmoins a la qualification du salarie ? C'est une question 
redoutable car la qualification est une notion complexe, elle a valeur contractuelle mais qui est dictee 
par des regies exterieures au CT, e'est-a-dire par la convention collective essentiellement (qui 
contiennent les grilles de classification = regies qui ont pour objet une nomenclature des differents 
emplois). En realite, la qualification donnee au salarie Test par reference aux regies de classification : 
tout depend de la maniere dont I'emploi est concu par la grille de nomenclature, parfois de maniere 
extremement stricte, parfois + souple ! Cf. I'emploi de la secretaire, qui est globalement large I 
-> Arret du 26 mai 98 : ici la CC approuve une CA d'avoir constate qu'a I'embauche, I'employeur avait 
refuse d'inclure dans un CT les taches de chauffeur : le salarie n'a ete engage qu'en la seule qualite de 
ripper. En voulant imposer le salarie d'exercer les taches de chauffeur, son employeur lui imposait une 
modification de CT. 

Ici CC ne mentionne pas expressement la qualification. Ici, la qualification de ripper implique 
de la part du salarie I'execution d'actes nettement definis et circonscris, la qualification 
renvoie immediatement a une serie d'actes precis. Meme chose pour la qualification de 
chauffeur, mais les choses se compliquent quand la qualification du salarie ne se confond pas 
avec des actes operatoires nettement tres determines. 

Dans Hortifrui t, la salariee etait engagee en tant qu'ouvriere agricole, elle dit que son CT est 
modifie car sa tache constituait en I'engrenage des bananes ; plus tard, elle est affectee a la 
cueillette des citrons, e'est-a-dire que le travail est dehors, et les actes requis pour 
I'execution ne sont pas les memes. Mais pour la CC, ce passage ne correspondait pas a un 
changement de qualification mais a une simple evolution de la tache, ne s'apparentant pas a 
un changement de qualification done il n'y pas de modification de CT. 
Ici, cette qualification contractuelle est suffisamment large pour permettre une certaine 
mobilite de la salariee au sein de I'entreprise . Si I'emploi, sa qualification correspond a un 
emploi auxquels sont associes des actes prevus, I'employeur n'a pas beaucoup de marge de 
manoeuvre. Si par contre, I'emploi, la qualification ne correspond pas a un emploi nettement 
defini, sa marge de manoeuvre serait accrue, il pourra faire affecter le salarie a de nouvelles 
taches, sans affecter la qualification, et done le contrat. Ce qui opere une modification du CT, 
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c'est I'affectation de la qualification, encore faut-il savoir ce qui s'apparente a un 
changement de qualification... 

D. Le lieu de travail, a I'epreuve des clauses de mobilite et des mentions informatives : 

->Le changement de lieu de travail fait I'objet d'un contentieux abondant : pour savoir si le changement 
de lieu est une modification du contrat, il faut voir si dans le CT, il y'a une clause de mobilite 
geographique. 

Une clause de mobilite : 



-> La CM est une stipulation contractuelle que prevoit et organise le deplacement du lieu de travail. En 
principe, la CC a decide depuis la 10.06.97 ; qu'en procedant a un changement des conditions de travail, 
en execution d'une CM, I'employeur ne fait qu'exercer son pouvoir de direction. 

-> Arret du 29 Janvier 02, la CC decide « qu'en application de la CM dont la validite n'etait pas conteste, 
I'employeur est en droit d'affecter le salarie dans une agence de province, sans modifier le CT. Alors 
qu'elle n'avait pas caracterise d'un usage abusif de la CM, la CA n'a pas donne de base legale a sa 
decision ». la CC a pose en regie la validite des CM : quand elle est valide, la CM permet a I'employeur 
de changer le lieu de travail du salarie, sans que le changement constitue une modification du CT. 
Done la CM fait rentrer le lieu de travail dans le pouvoir unilateral de direction de I'employeur : d'une 
certaine maniere, la CM opere une disqualification de ce qui, a defaut de clause, serait une modification 
du CT. La CM fait entrer le lieu de travail dans le pouvoir de direction. La Cm est en principe valable, mais 
cette validite n'exclut pas, du moins n'excluait pas jusqu'au 23.07.05, un controle de son usage I 

-> La validite d'une CM : 

elle est admise et peut heurter les libertes et droits fondamentaux du salarie (surtout le droit 
au respect de la vie privee et familiale). 

Dans I'arret Spilleers du 12 juillet 99 : I'art 8 CEDH a condamne une CM imposant au salarie 
un changement du lieu de travail et un changement de domicile (CM residence) : « une 
restriction au libre choix du domicile par I'employeur n'est valable qu'a la condition d'etre 
indispensable a la protection des interets legitimes de I'entreprise, et proportionne au but 
recherche ». ici le droit au respect au domicile est invoque par les juges, mais ici, la CM etait 
une CM residence I Cela imposait done au salarie de changer de domicile. 
Mais plus generalement, la JP considere que la CM est enfermee dans une logique 
contractuelle, et reconnaTt aux CM une validite de principe. Pour les clauses de non 
concurrence, elle refuse par principe la validite de ces clauses I Et pourtant la CM porte a 
I'evidence atteinte aux droits fondamentaux des salaries : pour une personne, le lieu ou elle 
vit, constitue une partie de son identite. Ne peut on pas considerer que la mobilite 
geographique qui est restreignant, met en jeu le droit au respect de la vie privee et 
familiale ? 

Comment expliquer que le lieu de travail soit traite differemment des autres clauses du 
contrat ? par exemple, pourquoi I'objet du lieu est different de I'objet de la remuneration ? 

• La croyance qu'une modification du lieu de travail n'est pas aussi grave qu'une 
modification de remuneration. Or cette croyance tres repandue, meriterait d'etre 
rediscutee a la lumiere des droits fondamentaux. 

• Remise en cause des CM : leur condamnation risquerait d'apparaTtre comme une 
atteinte intolerable a la liberte de gestion des employeurs ! Done le lieu de travail est 
un element qui, par nature, releve du pouvoir de direction I 

-> Les controles de I' usage de la CM : 
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bien qu'un CT puisse contenir des CM, il se peut que I'employeur en abuse. Jusqu'aux arrets 
du 23 fevrier 05, la CC considere que la validite d'une CM n'etait pas exclusive d'un certain 
controle judiciaire dans sa mise en ceuvre au regard de I'interet de I'entreprise. 
Dans les arrets du 23 fevrier 05, la CC : la CM ne peut etre mise en ceuvre que dans I'interet 
de I'entreprise. Ici, la CC approuve une CA d'avoir caracterise I'abus dans la mise en ceuvre 
de la clause car celle-ci n'est pas justifiee par un motif objectif. Done jusqu'a une periode 
recente, la validite de la CM n'etait pas exclusive d'un controle judiciaire dans sa mise en 
ceuvre au regard de I'interet de I'entreprise : en cas de contestation non pas de la validite de 
la clause, mais des conditions de sa mise en oeuvre (e'est-a-dire I'usage), e'etait a la lumiere 
de I'interet de I'entreprise que ce controle devait s'effectuer. Les juges du fond pouvaient 
caracteriser ou non un abus. 

Probleme : qu'est ce qui constitue un usage abusif de la mise en ceuvre d'une CM ? le motif 
de la mise en oeuvre d'une CM devait presenter un caractere objectif (Cf. 23.02.05). Done le 
motif de la mise en ceuvre d'une CM etait sous couvert du controle de I'abus, e'etait bien 
I'exigence d'un motif objectif formule, e'est-a-dire si il y'avait contestation de la mise en 
ceuvre d'une CM, la charge de la preuve n'incombe pas au seul salarie, e'est a I'employeur de 
prouver que la CM a ete mise en ceuvre dans I'interet de I'entreprise, et que cela repose sur 
un motif objectif. Done contester la mise en ceuvre d'une CM decharge la salarie en matiere 
de preuve. 

Arret du 06 fevrier 01 : la chambre sociale approuve une CA d'avoir decide que I'employeur 
avait agit avec une legerete blamable, en mettant en ceuvre une CM, alors qu'il savait que la 
salarie etait mere d'un enfant handicape moteur dont elle devait s'occuper a I'heure du 
dejeuner, et que le poste occupe anterieurement par la salariee etait libre. Ici il n'a pas de 
motif objectif a priori, et cette mise en ceuvre dans I'interet de I'entreprise n'est pas 
prouvee. 

Autre exemple : caracterise un abus, la mise en ceuvre d'une CM, lorsque le salarie se trouve 
dans I'impossibilite, en I'absence de transports communs, de se rendre a I'heure prevue sur 
le nouveau lieu de travail qui lui est impose. Done les CM sont en principe valable, cette 
validite n'excluait pas un controle judiciaire de la mise en ceuvre de la CM par I'employeur : 
la charge de la preuve de I'abus dans cette mise en ceuvre ne pesant pas exclusivement sur la 
salarie. 

Mais les 2 arrets du 23 fevrier 2005 adoptent une perspective differente, CC : « La BF 
contractuelle etant presumee, les juges n'ont pas a rechercher si la decision de I'employeur 
de faire jouer la CM, est conforme a I'interet de I'entreprise ; il incombe au salarie de 
prouver que cette decision a ete prise pour des raisons etrangeres a cet interet, ou qu'elle a 
ete mise en ceuvre dans des conditions exclusive de la BF ». Ne s'agit-il pas d'une 
consequence de I'admission de la validite de la CM sur le terrain probatoire ? Or, partir de ce 
postulat, aboutit a deplacer la discussion sur le terrain des conditions de la mise en ceuvre. 
Jean Pelissier : « plutot que de plaider sur les conditions de mise en ceuvre, la discussion 
aurait du porte sur leur validite, et au regard des droits fondamentaux I ». La reference dans 
les arrets de 05 a la BF, dit que soustraire au controle du juge la mise en ceuvre des CM 
n'emporte pas la conviction, car il n'y a pas de raisons objectives et fondees, de presumer la 
BF de I'employeur et pas celle du salarie I ne serait il pas logique de considerer qu'il 
appartient au juge de rechercher que I'employeur est de BF, comme quand il est saisi d'une 
action en contestations du CRS de licenciement ? Ces arrets ont considerablement restreint 
la possibility pour le salarie de contester la mise en ceuvre des CM . Ici, la charge de la preuve 
s'est radicalement modifiee, e'est au salarie de prouver que les CM ont fait I'objet d'une 
mise en ceuvre dans des conditions exclusive de la BF contractuelle. 
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L'absence de CM : 

-> Si le CT n'a pas de CM, faut-il considerer que le lieu de travail est un element du contrat ? Ou faut-il 
considerer que la mention du lieu de travail a pour effet de contractualiser celui-ci ? 
-> Arret du 04 mai 99, la CC a pose des regies : « le changement du lieu de travail doit etre apprecie de 
maniere objective ». Or, dans le meme arret, elle met en evidence un critere qui doit permettre au juge 
du fond d'apprecier si un changement du lieu de travail constitue ou non une modification du CT. Ce 
critere c'est le secteur geographique, done les juges du fond, pour apprecier si un changement du lieu 
de travail est une modification du CT, sont tenus de rechercher si le nouveau lieu de travail est situe dans 
un secteur geographique different de celui ou il travaillait auparavant. Si le salarie est affecte dans un 
lieu situe dans un meme secteur geographique, alors il n'y a pas de modification du CT ; si le lieu est a 
I'exterieur du secteur, alors il y'a modification du CT I 

-> Mais la notion de secteur geographique est floue ! On parle de region ? De departement ? 
Transports ? II y'a pleins de parametres pour determiner si un changement du lieu de travail a eu lieu au 
sein d'un meme secteur geographique ou non I 

le secteur du lieu de travail doit done etre apprecie objectivement . 

Les juges ont pu considerer a admettre qu'un changement du lieu de travail dans un meme 
departement, mais mal desservi au niveau des transports. 

Le secteur geographique doit etre concilie avec I'idee de I'arret du 22 Janvier 03 : « le 
deplacement occasionnel impose a un salarie en dehors de son secteur geographique 
habituel, ne constitue pas une modification du CT des lors que la mission est justifie par 
I'interet de I'entreprise, et que la specificite des fonctions du salarie implique de sa part une 
certaine mobilite geographique ». qu'est ce qu'un deplacement occasionnel ? c'est une 
notion floue ! quelles sont les fonctions qui impliquent une certaine mobilite geographique ? 
A partir de quels criteres determiner les fonctions impliquant le salarie qu'il se deplace en 
dehors de son secteur habituel ? la notion de secteur geographique doit etre combine avec 
cet arret I 

Arrets du 03 juin 03, importants , CC : « la mention du lieu de travail dans les CT a valeur 
d'information, a moins qu'il ne soit stipule par une clause claire et precise, que le salarie 
executera son travail exclusivement dans ce lieu ». cette solution est transpose au LME par 
un arret du 21 Janvier 04. Ces arrets s'exposent a la critique en raison de la disqualification 
d'une clause contractuelle, en simple mention informative, de plus, quand bien meme ne 
s'agirait-il que d'une mention informative, la CC refuse de faire produire ces effets juridiques 
qui s'attache a cette information,^ cette mention informative. Pour la l re critique, la CC est 
amenee a disqualifier en simple mention informative : le CT, quand il est etabli, il contient 
des clauses contractuelles au sens strict, e'est-a-dire que des dispositions creatives de droits 
et obligations a la charge des parties, mais le CT contient des mention informatives qui n'ont 
pas tant pour objet de donner naissance a des obligations reciproques, que d'informer le 
salarie sur le statut collectif applicable a I'entreprise. Une directive communautaire du 14 
octobre 98 (relative a I'obligation de I'employeur d'informer le Tresor, des elements 
essentiels du contrat ou de la relation de travail) contrait I'employeur d'informer le travail, 
mais elle ne dit pas que les elements essentiels qu'elle designe, sont des elements du CT : les 
elements essentiels sont I'identite des parties, le lieu de travail, la qualite professionnelle, la 
categorie d'emploi applique, la duree du travail etc. Cette liste enumerative a suscite la 
perplexite car elle vise les elements du contrat ET les elements exterieurs a la sphere 
contractuelle (Cf. les informations sur la convention collective applicable sont exterieurs au 
CT). Lorsqu'un CT prevoit que le travail s'executera au 33 bd du port Cergy, est ce que cette 
reference au lieu de travail constitue une simple mention informative, ou bien une clause 
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contractuelle ? Si c'est une clause contractuelle, done le changement du lieu de travail, 
quand bien meme s'opererait-il dans le meme secteur geographique, s'analyse en une 
modification du CT. Si, au contraire, c'est une mention informative, alors le lieu de travail 
n'est pas contractualise, par consequent I'employeur peut tout a fait modifier ce lieu de 
travail a I'interieur du meme secteur geographique ! c'est done un enjeu important, car 
meme si cette distinction ne joue que pour les changement du lieu de travail a I'interieur 
d'un meme secteur geographique, des lors que ce changement s'opere au-dela du secteur 
geographique, il s'analyse en une modification du contrat, sous reserve qu'il n'y ait pas de 
clause de mobilite I Cette JP du 03 juin 03 est une solution par la CC, qui ne vaut que pour les 
changement de lieu de travail a I'interieur d'une meme secteur geographique, mais on peut 
supposer que lorsque le contrat du salarie precise que le travail s'executera dans 
I'etablissement de Cergy Bd du port, une telle mention vaut-elle une clause ? pour la CC, 
non ! pour que le lieu de travail soit contractualise, la CC considere que cette clause doit etre 
claire et precise, et specifiee que le travail s'executera exclusivement dans ce lieu I D'apres 
Jean Pelissier, « en disqualifiant une clause contractuelle en simple mention informative, la 
CC viole deliberement les dispositions de 1134 ». Pour la 2 nde critique, en raison de la 
negation de I'effet juridique que produit normalement la mention informative : 
I'information n'a de sens que si elle lie celui qui la donne, par consequent, le fait que la CC 
n'accorde pas ou n'attache aucun effet particulier a une mention, serait-elle informative, 
denature la signification meme de I'information. L'information aujourd'hui, n'est pas 
mobilisee, invoquee par la CC pour eluder I'application des regies juridique normalement 
applicables I Cet arret du 03 juin 03 participe a ce mouvement d'evincement des regies 
normalement applicables, la CC s'appuie sur la notion de mention informative, pour 
disqualifier un element du contrat I I'hypothese de transposition du changement du lieu de 
travail pour raison eco, est applicable, quelque soit la raison conduisant I'employeur a 
changer le lieu de travail du salarie. 

E. La duree et I'horaire de travail : 

->Le temps de travail se manifeste dans la duree du travail, et dans I'horaire du travail, il faut done 

distinguer la duree/l'horaire. 

-> La duree du travail : c'est le temps decompte en heure que le salarie doit effectuer pour 

I'employeur . 

- D'apres L 212-4, « la duree du travail effectif, est le temps pendant lequel le salarie est a la 
disposition de I'employeur, et doit se conformer a ses directives sans pouvoir vaquer librement a 
ses activites personnelles ». 

- La manifestation principale de la duree de travail, est la duree legale du travail effectif qui est 
fixe a 35h/semaine (L 212-1) . Cette duree legale n'est qu'une mesure d'un temps de travail 
effectif dans un cadre hebdomadaire, c'est done une reference, une mesure, mais elle ne 
correspond pas a la duree effective et reelle du travail, car la duree reelle/effective du travail 
peut tout a fait exceder la duree legal (ou etre en dessous) : quand elle est superieure, cela 
s'explique par le recours aux heures sup. 

- en cas d'heure sup, I'employeur dispose pour chaque salarie, d'un contingent supplementaire 
de 180 heures ; une convention collective de branche etendue ou un simple accord d'entreprise, 
peuvent diminuer mais surtout augmenter ce contingent d'heure sup. 

-> L'horaire de travail : ce sont les modalites de repartition du temps de travail dans la semaine voire 
dans le cadre de I'annee (cf. « I'annualisation du temps de travail) . 
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probleme de I'horaire : il y'a un probleme d'organisation et d'amenagement de la duree du 
travail (ce qui est different du probleme de la duree, qui est un probleme de quantification 
de travail). 

La duree, quand elle est mentionnee au CT, constitue en principe un element du CT : Arret 
du 20 octobre 98 Baudimont -> « la duree telle que mentionnee au CT a valeur 
contractuelle », done la duree si elle a ete contractuellement prevue, constitue un element 
du contra ! si I'employeur envisage de modifier la duree telle que mentionnee au CT, e'est 
alors une modification du CT, en revanche, les heures sup imposees par I'employeur dans la 
limite du contingent ne constituent pas une modification du CT. 
Le changement de I'horaire, est tantot traite comme une modification, tantot traite 
comme un changement des conditions de travail : Arret du 14 novembre 00 ou la CC 
approuve une CA « ce changement relevant non pas du pouvoir de direction, mais instituant 
le passage d'un horaire fixe a un horaire variable, done il y'a modification du CT ». done le 
passage d'un horaire de jour a un horaire de nuit, caracterise objectivement une 
modification de contrat. 

Arret du 05 aout 01 : « la clause du CT, selon laquelle, I'employeur s'autorise le pouvoir de 
changer I'horaire de travail selon la necessite du service, est inoperante ! Mais, a defaut de 
clause du contrat excluant le travail le samedi, I'employeur, en demandant au salarie de 
travailler ce jour ouvrable fait usage de son pouvoir de direction ». Les juges se referent a 
I'importance du changement d'horaire, si ce changement impose au salarie, n'est pas tres 
important, alors ce serait un simple changement des conditions de travail. Au contraire, 
quand cela affecte significativement les conditions, alors ce serait une modification du CT ! 
Le changement d'horaire altere-t-il significativement les conditions de travail du salarie ? 
cela est problematique des libertes et droits fondamentaux, car I'importance du changement 
d'horaire sera appreciee par rapport aux consequences qu'il devrait produire sur la vie 
familiale et personnelle du salarie. 

§2 : Le regime des modifications du contrat. et le regime des chgngements des conditions de travail. 

A. Le regime de la modification du CT : 

->Dans la diversite des motifs de modification, il y'a une diversite des motifs de licenciements. 

-> Le motif de modification peut etre inherent a la personne du salarie (motif disciplinaire, par exemple, 

la retrogradation dans la fonction pouvant entramer une baisse de la remuneration). Mais il peut etre 

aussi eco, lorsque ce sont des raisons eco qui ont conduit I'employeur a proposer au salarie une 

modification de son contrat (par exemple, reduction de remuneration, passage d'un horaire a temps 

plain a temps partiel ...). 

->Quelque soit le motif de la modification, sa mise en ceuvre suppose I'acceptation du salarie, son refus 

obeit a des regies differentes selon le motif original de la modification. 

L'acceptation du salarie : 

-> Dans ce cas, question : quelle manifestation de volonte est requise pour que cette acceptation 

produise ces effets ? Depuis I'arret du 08 octobre 87 RAQUIN, l'acceptation par le salarie, ne saurait 

resulter de la seule poursuite du travail aux nouvelles conditions, meme si cette poursuite se deroule 

dans le temps : e'est a I'employeur de prendre I'initiative de la rupture s'il n'obtient pas I'acceptation 

expresse du salarie. La manifestation de volonte de celui -ci doit etre claire et non equivoque. 

-> Quand e'est un motif sur une cause eco, cela est different jusqu'a la loi du 18.07.05, L 121-1-2 : 

I'employeur doit informer chaque salarie par lettre AR, annoncant que le salarie a un delai d'un mois a 
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compter de la reception pour faire connattre son refus, a defaut de reponse, le salarie est repute avoir 

accepte la modification proposee. 

-> La loi du 18.07.05 est importante : desormais, I'employeur ne doit plus se contenter d'informer le 

salarie de la modification qu'il envisage d'apporter a son contrat. La formule est differente 

desormais ->quand I'employeur envisage une modification d'un element essentiel du contrat, il en fait la 

proposition par lettre recommandee avec AR. La proposition se substitue a la simple information I Ce qui 

n'a pas change, c'est le delai. S'agissant d'une modification reposant sur des motifs economiques L 121- 

1, c'est le systeme de I'acceptation tacite qui prevaut. On peut regretter dans la loi du 18.01.05, que le 

legislateur n'a pas saisit I'occasion pour contraindre I'employeur a motiver le lettre, car le lettre de 

proposition de modification n'este pas assortie de motivation, il y a une certaine incoherence entre le 

regime du licenciement eco et le regime de la modification ! 

Le refus d'une modification du CT : 



-> Le CT ne peut etre modifie sans I'accord du salarie . Le salarie refusant la modification, n'a pas a 
prendre d'initiative particuliere (sauf disposition de motif economique car le silence vaut acceptation). 
->Pour la CC, I'employeur ne peut, sans le consentement du salarie, modifier le CT. II lui incombe. soit 
de maintenir les conditions initiales, soit de tirer les consequences du refus par le salarie d'une 
modification de son CT pour motif eco . Si le salarie refuse la modification du CT ayant un motif eco, 
I'employeur doit engager a I'egard du salarie, la procedure de licenciement du livre 3. Si I'employeur n'a 
pas pris I'initiative de licencier le salarie, la qualification du licenciement resultera du motif de 
I'employeur a envisager les modifications du CT 

-> Ce n'est pas le refus du salarie qui constitue le licenciement : le refus n'est pas constitutif d'une 
faute, susceptible d'un licenciement. Le refus est un droit, le salarie ne peut pas etre licencie en raison 
de son refus d'accepter une modification de son contrat, la cause de licenciement reside dans le motif de 
la modification du CT. 

-> Cf. JP Framatome/Majorette + loi du 18.01.05 : I'employeur proposant a 10 salaries et +, une 
modification du CT n'est pas tenu d'engager la procedure du livre 3 au moment de la notification de la 
proposition, I'obligation de declencher la procedure de licenciement eco ne pese sur I'employeur que 
lorsqu'au moins 10 salaries ont refuse la modification de leur CT. Le fait declencheur de la procedure du 
licenciement eco, ne reside plus dans le refus de la proposition de notification, mais dans le refus d'au 
moins 10 salaries d'accepter une telle modification. 

B. Le regime des changements des conditions de travail : 
-> Quand I'employeur opere un changement des conditions de travail, il agit dans I'exercice de son 
pouvoir de direction, et le salarie n'a pas le droit de refuser un changement des conditions de son 
travail, il doit s'y soumettre ( pas le droit au refus I). 

-> Le refus par le salarie, de se soumettre a un changement des conditions de travail decide par 
I'employeur, n'entraine pas a lui seul la rupture du CT . Ce refus n'est pas assimilable a une demission, 
meme si il s'accompagne d'un depart de I'entreprise. 

-> C'est a remployeur, qu'il appartient de proceder au licenciement, il s'agira touiours d'un 
licenciement disciplinaire, pas necessairement pour faute grave : ici, la faute consiste tout simplement 
dans le refus de soumettre aux nouvelles conditions de travail, decide uniquement par I'employeur dans 
I'exercice de son pouvoir de direction. Les juges du fond retiendront ou non une faute grave, en fonction 
des circonstances de I'espece (age du salarie, anciennete, nature plus importante du changement 
apporte etc.). A defaut de faute grave, ce sera un licenciement pour faute serieuse ! 
-> Question : comment tracer la delimitation entre ce qui releve d'une modification, et de ce qui releve 
d'un simple changement des conditions de travail ? Comment determiner si la mesure prise par 
I'employeur affecte ou non la sphere du contrat ? II faut d'abord qualifier I'element affecte ! la chambre 
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sociale tente de promouvoir une demarche objective, certains elements du rapport d'emploi sont 
necessairement contractuels, de sorte que leur evolution, telle qu'elle soit, requiert toujours 
I'acceptation du salarie. Probleme : cette approche objective est tout de meme absorbee par la tendance 
de la JP a privilegier la source de I'element affecte. On aurait pu considerer que la remuneration releve 
par nature du contrat, c'est ce que suggerait la Chambre sociale en 96, mais I'adoption d'une telle 
demarche aurait du conduire a une plus grande porosite des sources ! Par exemple, un droit issu d'une 
norme collective peut neanmoins faire I'objet d'un rattachement a la sphere contractuelle, et la JP s'est 
done « autocensuree » en privilegiant la source sur la nature de I'avantage : il y'a done superiority de 
I'autonomie du contrat par rapport a I'autonomie des statuts collectifs. Les droits issus d'une norme 
collective ne sont pas un element du contrat ! 



CHAPITRE 2 : LES TRANSFERTS D'ENTREPRISES. 
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-> L 122-12 est une regie ancienne car remonte a une loi du 18.07.68. En realite. c'est surtout son 
alinea 2 qui est important : « s'il survient une modification dans la situation juridique de I'employeur, 
notamment par succession, fusion, vente, transformation du fond, mise en societe, tous les CT en cours 
au jours de la modification subsistent entre le nouvel employeur et le personnel de I'entreprise ». 
-> L 122-12 al 2 est une regie de maintien des CT en cours en cas de transfert d'entreprises, cette regie 
resulte egalement d'une directive communautaire du 14.02.77 relative au rapprochement des 
legislations des EM concernant le maintien des droits des travailleurs, en cas de transfert d'entreprise, 
d'etablissement, ou de parties d'etablissements. Directive modifiee par la directive 98-50 du 29.06.98, 
elle-meme remplacee par la directive 2001-23 du 12.03.01. 

-> Ces directives « transfert » font I'objet d'une JP importante de la CJCE qui a fortement influence 
['interpretation du iuge national de L 122-12 : le Dl doit etre considere comme une mesure d'application 
de la directive europeenne. Les revirements capitaux de la JP francaise ont leur source dans la JP de la 
CJCE ! 



SECTION 1 : Les conditions d'application de L 122-12 al 2. 



-> L 122-12 parle de modification dans la situation juridique de remployeur, mais I'expression ne 

precise pas le champ d'application de la regie . La loi enumere une serie d'hypotheses dans lesquelles 

s'impose le maintien des CT par le nouvel employeur : succession, fusion, vente, mise en societe, 

transformations du fond ... C'est une enumeration qui n'est pas limitative (« notamment »). 

-> La JP envisage assez largement le champ d'application de L 122 - 12 : cette conception relativement 

large du domaine d'application resulte de I'interpretation de la directive « transfert » par la CJCE. 

-> La chambre sociale ne parle pas de modification de la situation juridique de I'employeur mais elle se 

refere a une terminologie elaboree par I'interpretation de la CJCE et de sa directive, c'est pourquoi, la 

chambre sociale considere que la regie du maintien est applicable en presence du transfert d'une entite 

economique conservant son identite et dont I'activite est poursuivie ou reprise. Mais un debat a agite la 

JP francaise iusqu'en 90 : 

la seule perte d'un marche suffit-elle a justifier I'application de cette regie ? 

un lien de droit doit-il exister entre les employeurs successifs ? 

§1 : Perte d'un marche et absence de lien de droit entre les employeurs successifs. 

-> Dans I'arret GOUPI du 27 fevrier 34, la CC avait denonce que « la loi du 18.07.28 etait destinee a 
assurer au salarie des emplois plus stables, qui en consequence, doit recevoir application dans tous les 
cas ou la meme entreprise continue a fonctionner sous une direction nouvelle ». 

le jeu de la regie des maintiens des CT, est admis meme en I'absence de lien de droit entre 

les employeurs successifs. 

Cette regie etait admise dans I'hypothese de la seule perte d'un marche par exemple, de 

prestation de service. 

Or dans la premiere moitie des annees 80, cette orientation jurisprudentielle favorable a 

I'extension du champ d'application de L 122-12-2, a ete serieusement contestee et remise en 

cause comme faisant obstacle au jeu de la libre concurrence. 

La question s'est d'abord posee a propos de I'application que la JP faisait de cet article L 122- 

12 al 2 dans I'hypothese ou une entreprise prestataire de service, succede a une autre pour 

I'execution de la meme prestation : une entreprises ou une collectivite fait appel a un 

prestataire de service pour le nettoyage et I'entretien de la voirie pour I'enlevement des 

ordures menageres. La collectivite met fin a ce contrat de prestation de service, et conclut un 
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nouveau contrat de prestation de service avec un autre prestataire pour la meme execution : 
la regie de maintien des CT en cours entre le personnel de I'entreprise et le nouvel 
employeur est applicable car la meme activite continuait sous une direction nouvelle, le 2 nd 
prestataire etait tenu de maintenir les CT. 
-> Dans I'arret du 15 novembre 85 NOVA SERVICE, TAP a modifie cette solution dans le cadre d'un 
remplacement d'une entreprise de nettoyage par une autre : ici Tart L 122-12 al 2 ne s'applique pas, la 
modification de la situation juridique de I'emploveur ne peut resulter de la seule perte d'un marche ! il 
y a done reduction du champ d'application de L 122-12 al 2 ! 

ici la CC ne se refere pas du tout au droit communautaire, mais explicitement aux termes 
employes par L 122-12 al 2. 

Done le nouveau titulaire d'un marche n'est pas tenu de reprendre le personnel de son 
predecesseur : TAP condamne done la transmission des CT d'un prestataire de service a 
I'entreprise qui lui succede dans I'execution d'un marche. 
-> Plus tard, dans un arret du 12 juin 86 DESQUENNE et GERALD, la chambre sociale fait un pas 
supplementaire : la modification de la situation juridique de I'employeur qui a pour effet de laisser 
subsister des CT en cours entre le nouvel employeur et le personnel de I'entreprise, au jour de la 
modification, implique un lien de droit entre les employeur successifs ! 

ce litige opposait 2 entreprises qui successivement, avaient ete adjudicataires d'un marche 
de travaux publiques (entretien des voies du metro), done le litige portait sur le sort des 
salaries qui traitaient pour le compte du l er adjudicataire avant le changement 
d'adjudicataire. 

Ici la CC ne se refere pas a la perte d'un marche, mais a I'existence d'un lien de droit ! la 
chambre sociale vient ajouter une condition supplementaire a I'application de la regie. 
Cette JP est contraire a la position de la CJCE, qui n'a jamais subordonne I'application de la 
directive « transfert » a I'exigence d'un quelconque lien de droit entre les employeurs 
successifs : au contraire la CJCE se montrait indifferente aux mecanismes juridiques par 
lesquels une entreprise est transferee, pour elle, le maintien des CT en cas de transfert 
d'entreprise est une exigence communautaire, et done ne depend pas de I'existence d'un 
lien de droit. 
-> L'AP. par 3 arrets du 16 Mars 90 : 

les 2 premiers arrets condamnent la JP Desquenne et Gerald exigeant un lien de droit entre 
les employeurs successifs : les 2 arrets de principe et de rejet comportent un attendu de 
principe -> « I'art 1 et 3 de la directive du 14.02.77 et I'art L 122-12 al 2, s'appliquent meme 
en I'absence d'un lien de droit a tout transfert d'une entite economique conservant son 
identite economique, conservant son identite et dont I'activite est poursuivie ou reprise ». 
dans le 3 e arret, TAP reaffirme la solution degagee dans I'arret Nova Service 85 , selon 
laquelle la regie du maintien des CT ne saurait recevoir application dans I'hypothese de la 
seule perte d'un marche, 

posterieurement dans un arret de 91, TAP dit « qu'a elle seule, I'execution d'un marche de 
prestation de service par un nouveau titulaire ne realise pas le transfert d'une entite 
economique, ayant conserve son identite et dont I'activite est poursuivie ou reprise ». Done, 
A CONTRARIO, il n'est pas exclut que L 122-12 al 2 recoive application dans I'hypothese ou 
un prestataire de service succede a un autre dans I'execution d'un marche, MAIS e'est a la 
condition qu'il y ait transfert, dont que les juges du fond puissent caracteriser ce transfert 
d'une entite economique. En bref. la seule perte d'un marche ne suffit pas a declencher 
['application de la regie du maintien des CT, cela n'entre pas dans le champ d'application 
de L 122-12 al 2. Mais cette regie peut se trouver appliquee si I'execution du marche par le 
nouveau titulaire, caracterise un transfert. A ce moment la, la societe prestataire de 
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service qui reprend I'entite economique, devient I'employeur des salaries qui traitaient 
anterieurement pour le compte de I'entreprise . 

§2 : « Le transfert d'une entite economique ... ». 

-> Pour determiner le champ d'application, les arrets de 90 ont utilise une formule empruntee aux arrets 
de la CJCE. 

A. L'entite... : 



-> Le mot « entite » est prefere a « I'entreprise » pour mettre en evidence qu'il peut y avoir transfert 
d'une partie de I'entreprise. La directive communautaire parle de transfert d'etablissement, de partie 
d'etablissement, de service. Done I'etendue de I'entite transferee est variable : cf. a la qualification des 
fa its ! 

B. ... Conservant son identite et dont I'activite est poursuivie ou reprise : 
-> L'identite implique une certaine continuity de I'activite en cause : les juges du fond, quand ils sont 
charges d'apprecier la question de L 122-12 al 2, doivent faire ressortir des elements de faits, qui 
caracterisent une certaine continuite de I'activite. 

-> De meme, la formule « entite economique... reprise », signifie que I'entite economique, obiet du 
transfert, ne se reduit pas a une activite : les juges doivent faire ressortir les elements susceptibles de 
caracteriser la continuite de l'identite qui survit au transfert. 

done de multiples elements peuvent etre constitutif de cette identite (savoir si sont 
transferes des elements corporels ou incorporels, nature du transfert des elements 
incorporels comme la clientele...) 

done l'identite de I'entite ne se reduit pas a I'activite , y'a-t-il une certaine similarite des 
activites exercees avant et apres le transfert ? (sans pour autant avoir une symetrie 
absolue I) 

e'est pourquoi les juges font une appreciation des faits en vue d'etablir et de caracteriser 
I'existence ou la realite d'un transfert I sachant que tout transfert ne donne pas forcement 
lieu a application de L 122-12 al 2, seuls les transferts d'entite economique conservant son 
identite et dont I'activite est poursuivie ou reprise, en sont susceptibles I 
-^ les elements de faits varient d'une situation a une autres. la directive communautaire de 98 
precise : il s'agit davantage de I'expression d'une methode, que d'une enumeration de criteres 
determines auxquels les juges nationaux devraient necessairement se referer ; quoiqu'il en soit, ces 
juges nationaux sont done invites a relever un certain nombre d'indices leur permettant d'etablir ou 
exclure I'existence d'un transfert repondant aux conditions definies par le droit communautaire. La 
directive de 98 a donne une definition de cette notion de transfert « d'une entite ... reprise. » : il s'agit 
done d'un ensemble organise de moyens en vue de la poursuite d'une activite economique, que celle-ci 
soit essentielle ou accessoire . 

-> Par ailleurs, un arret du 07 juillet 98 a precise ce qu'il faut entendre par la notion « d'une entite... 
reprise. » : pour la chambre sociale, il s'agit d'un ensemble organise de personnes et d'elements 
corporels ou incorporels, permettant I'exercice d'activite economique qui poursuit un objectif propre . 
Cet arret est proche de la definition donnee par la directive de 98 ! 
-> A ce stade, cf. JP PERRIER : 

- Dans cette affaire, la societe Perrier decide d'externaliser et done transferer son activite de 
fabrication des palettes vers une autre societe « La palette rouge » (cree par la societe Perrier 
afin d'externaliser une activite, et done le personnel attache, vers une societe juridique 
autonome). 
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- Paradoxalement, c'est la direction qui demande I'application de L 122-12 al 2 (le CE s'y 
opposait) : ici I'organisation syndicale conteste L 122-12, car cela a longtemps ete percu comme 
synonyme de stabilite d'emploi, de plus, cette regie permet d'assurer le maintien des CT. Done la 
plupart du temps, elle etait mobilisee exclusivement par les salaries et les representants, le 
probleme vient des pratiques d'externalisation de I'activite (ou exteriorisation de la MO), cela a 
conduit les direction de se prevaloir de L 122-12 afin d'assurer I'externalisation d'une partie de 
leur activite I 

- Dans cette affaire Perrier, la CC se referait a la directive de 98, et reproduit la formule generale 
concernant les conditions d'application des regies du maintien des CT : « un ensemble organise 
de personnes et d'elements corporels ou incorporels, permettant I'exercice d'une activite 
economique poursuivant un objectif propre, la reprise par un autre employeur d'une activite 
secondaire ou accessoire n'entraTne le maintien des CT que si cette activite est exercee par une 
entite economique AUTONOME ». 

- Ici, la CC approuve la CA d'avoir considere que le projet de transfert de I'activite de fabrication 
des palettes vers une autre societe, concernait un service qui n'etait qu'un simple 
demembrement des services centraux de I'entreprise, qui ne disposait d'aucune autonomie, tant 
dans les moyens personnels que dans I'organisation de sa production . En effet, la plupart des 
salaries etaient polyvalents, de plus le service ne possedait pas de moyens particuliers tendant a 
des resultats specifiques et a une finalite economique propre. Done la CA a pu decide, sans 
meconnaTtre la directive de 98, que le service en cause ne constituait pas une entite economique 
pour I'application de L 122-12. 

- Done, pour acceder a la qualite d'entite economique, conservant son identite et son 
autonomie, I'exigence d'identite n'est satisfaite qu'a la condition que I'entite conserve une 
certaine autonomie (evaluee au fait que I'activite poursuivie ou reprise ait un objectif propre), 
done la CC veille a ce que les dispositions de L 122-12, ne servent pas a concevoir et a justifier 
une externalisation discretionnaire de la MO. 

- Cette identite est constitute par differents elements : le personnel, I'encadrement, les 
methodes de travail ... done le transfert de I'entite doit s'accompagner d'un transfert d'activite et 
d'elements montrant que c'est une veritable entite qui a ete transferee. Or pour la CC, c'est 
cette autonomie qui faisait defaut puisqu'elle approuve la CA d'avoir considere que le projet de 
transfert de I'activite concernait un service qui n'etait qu'un simple demembrement des service 
centraux de I'entreprise, et ne disposant d'une quelconque autonomie, tant en ses moyens 
personnels que dans I'organisation de la production. La CC considere que le service ne possedait 
pas de moyens particuliers tendant a des resultats specifiques et a une finalite economique 
propre, done la CC approuve la CA d'avoir decide que les conditions d'application de L 122-12 
n'etaient pas reunies. 



SECTION 2 : Les consequences de I'application de L 122-12 al 2. 



§1 : Le principe de maintient des CT. 

-> D'apres L 122-12, les CT en cours au jour de la modification, subsistent entre le nouvel employeur et 
le personnel de I'entreprise . C'est done le meme contrat qui continue, et le repreneur = le cessionnaire, 
est desormais partie a ce contrat. 

-> Le transfert est en principe automatique, L 122-12 est une disposition d'ordre public non 
susceptible d'amenagement conventionnel, par contre, cet article ne concerne que le transfert des 
droits contractuels et engagements unilateraux de I'employeur et des usages. 
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§2 : Les licenciements prononces a /'occasion du transferts. 

-> Seuls les CT en cours sont susceptibles d'etre transferes, question : d'un cote il y'a une regie d'ordre 
public, de I'autre, il peut v avoir necessite de reorganiser I'entreprise (cette reorganisation peut etre 
parfois un prealable indispensable au transfert). Doit-on exclure tout licenciement prononce en 
prevision du transfert ? 

-> Pendant longtemps, la CC a adopte une position mediane : les licenciements doivent etre considered 
comme inoperants, en cas d'accord entre le cedant et le cessionnaire lorsque ces licenciements ont pour 
objet ou pour effet, de faire fraude aux droits des salaries. 

La JP s'est tenue a cette solution jusqu'a I'arret du 11 mars 03 : done avant ca, I'exigence 
formulee par le cessionnaire, du licenciement d'un ou plusieurs salaries employes dans 
I'entite transferees, ne saurait constituer pour le cedant une cause legitime de rupture du CT 
des interesses. 

Done elle faisait une distinction entre les licenciements sans lien avec le transfert, et ceux qui 
ont pour cause le transfert. 

Les licenciements prononces avant le transfert, n'etaient legitimes que si une cause 
independante de celui-ci, et plus precisement, que si il n'etait pas le fruit d'un accord entre 
cedant et cessionnaire. Ce que la CC prohibait, e'etait le prononce du licenciement a la 
demande du cessionnaire en vue du transfert. 
-> Arret VOISIN du 11 mars 03. ici la CC donne une autre solution : « le transfert d'une entite 
economique autonome entrame de plein droit, le maintien avec le nouvel employeur des CT qui y sont 
attaches et prive d'effet les licenciements prononces par le cedant pour motif economique. Si le salarie, 
a I'occasion d'un tel transfert, a le choix de demander au repreneur la poursuite du CT rompu, ou de 
demander a I'auteur du licenciement = le cedant, la reparation du prejudice en resultant, le changement 
d'employeur s'impose toutefois a lui, lorsque le cessionnaire I'informe avant expiration du preavis, de 
son intention de poursuivre, sans modification de CT ». 

« transfert...qui y sont attaches » : aucune manifestation de volonte n'est necessaire, une 
manifestation contraire serait contraire a I'ordre public. 

« prive d'effet les licenciements prononces par le cedant pour motif eco » : la JP signifie 
I'illegalite et I'inefficacite de tout licenciement pour motif eco prononce par le cedant ; cette 
inefficacite juridique n'a pas toujours ete admise, au vue de la JP Voisin, la sanction 
d'inefficacite prive desormais tout licenciement pour motif eco, prononce par le cedant 
avant le transfert, il n'y a done plus lieu de s'opposer si les licenciement sont le fruit d'un 
accord entre le cedant et le cessionnaire I il faut neanmoins reserver le cadre des regies 
speciales applicables en matiere de redressement et de liquidation judiciaire, car dans ce cas, 
les licenciements pour motif eco sont autorises par une decision judiciaire ! 
« le salarie a I'occasion d'un tel transfert... en resultant » : le salarie licencie a I'occasion du 
transfert a le choix de demander au repreneur la poursuite du CT (sans modification), ou de 
demander a son ancien employeur e'est-a-dire le cedant, la reparation du prejudice en 
resultant. 

Par contre, la CC : « le changement d'employeur s'impose toutefois a lui, quand le 
cessionnaire 1'informe avant expiration du preavis, de son intention de poursuivre sans 
modification de CT » : la regie du maintien de CT ne cree pas d'obligation a la charge du seul 
cessionnaire, mais aussi au salarie auquel le transfert s'impose. Done la chambre sociale 
refuse de reconnaTtre au salarie un droit d'opposition. Par contre, le transfert s'imposant au 
salarie, reside dans le fait pour le salarie de devoir accepter la poursuite du CT, quand celui-ci 
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a ete propose par le cedant de maniere legale, et que le cessionnaire a informe le salarie de 
son intention de poursuivre le CT. 



AXE 4 : LA CONFIGURATION DU RAPPORT D'EMPLOI. 



CHAPITRE UNIQUE : LE POUVOIR DISCIPLINAIRE. 



-> La regie disciplinaire n'est pas une RD, mais elle evoque une regie de conduite commune aux 

membres d'une collectivite, destinee a y faire regner I'ordre. 

-> La sanction disciplinaire s'oppose sur bien des points a la sanction civile ou penale : ces dernieres 

ont pour fonction de se referer a un corpus de regies juridiques qu'il faut respecter. Mais la sanction 

disciplinaire est la sanction destinee a maintenir et a assurer la cohesion et I'homogeneite des 

comportements des individus qui composent une organisation ou une institution, done la discipline vise 

a la normalisation des conduites. 

-> En droit du travail, on est passee a I'exercice quasi discretionnaire d'un pouvoir disciplinaire, a 

I'encadrement legal des conditions d'exercice de ce pouvoir : 

jusqu'en 82 , le CT n'avait aucune disposition relative au pouvoir disciplinaire du chef 

d'entreprise, il n'y avait pas de definition de la faute, ni de la sanction, il n'y avait aucune 

regie de procedure legale. 

Done au fond, la JP considerait que ce pouvoir etait inherent a la qualite de chef d'entreprise, 

et de ce constat, la chambre sociale n'etait pas fondee a exercer un controle sur les 

modalites d'exercice de ce pouvoir. 

Les lois du 04.08.82 Auroux , definissent la notion meme de sanction, instituent des regies 

procedurales et confient au juge judiciaire le controle de la sanction disciplinaire. Cependant, 

il n'y a toujours pas de definition de la faute I 

§1 : Les conditions relatives au prononce d'une sanction disciplinaire. 
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-> Ces conditions resident dans la definition meme de la notion de « sanction disciplinaire », et dans 
I'amenagement de garanties procedurales qui s'impose a I'employeur lorsqu'il envisage de prendre une 
sanction a I'egard du salarie. 

-> Mais il y'a une lacune : absence de definition legale et jurisprudentielle de la faute disciplinaire. 
Contrairement au droit penal, il n'existe pas dans la loi de catalogue de faute I Done il n'y a pas de liste 
de comportement pouvant donner lieu au prononce d'une sanction disciplinaire. En droit, les fautes sont 
les agissements fautifs que I'employeur considere comme tel, il n'y a pas de transposition des legalites 
des delits et des peines I 

-> Attention : le Rl est une norme elaboree uniquement par remploveur, dans une entreprise avec au 
moins 20 salaries ! Jusqu'en 82, le Rl n'avait pas de limites, e'est loi du 04.08.82 qui a limite I'objet du Rl 
aux mesures d'application de la reglementation d'hygiene et de securite, mais le Rl demeure le support 
du pouvoir disciplinaire car le legislateur autorise a prevoir la nature et I'echelle des sanctions dans le Rl 
(mais ne dresse pas une liste des comportement fautifs I). 

A. Les conditions de fond : 



Les sanctions disciplinaires. 

-> L 122-40 : « constitue une sanction, toute mesure autre que les observations verbales prises par 
remploveur, a la suite d'un agissement du salarie considere par lui comme fautif, que cette mesure soit 
de nature a affecter immediatement ou non la presence du salarie dans I'entreprise, sa fonction, sa 
carriere, sa remuneration » . 

- les fautes sont les agissements fautifs que I'employeur considere comme tel I On est dans un 
systeme circulaire ! 

- toute mesure affectant meme a terme, les conditions d'emploi du salarie est une sanction 
disciplinaire, laquelle doit etre prononcee conformement aux exigences legales voire meme 
conventionnelles. Les sanctions disciplinaires peuvent etre : une mise a pied, un blame, un 
avertissement, la retrogradation non dictee par des raisons economiques, la mutation, le 
licenciement pour faute... 

-> L 122-34 : « remploveur doit prevoir dans le Rl, la nature et I'echelle des sanctions, de sorte que 

seules les sanctions expressement prevues par le Rl peuvent etre prononcees » , il y'a done une exigence 

de prevision de la sanction par le Rl I 

-> L 122-42 : les amendes et autres sanctions pecuniaires sont interdites, encore faut-il distinguer les 

« sanctions directement pecuniaires » des « sanctions non pecuniaires mais qui entratne des 

consequences sur la remuneration du salarie » . De meme, la baisse d'une remuneration consecutive a 

une retrogradation sans modification du CT constitue une sanction pecuniaire prohibee. Toute autre 

retenue sur la remuneration est une sanction pecuniaire interdite. 

-> L 122-44 : « aucun fait fautif ne peut donner lieu a lui seul, a I'engagement de poursuite disciplinaire, 

au-dela d'un delai de 2 mois, a moins que ce fait ait donne lieu dans le meme delai a I'exercice de 

poursuites penales » . 

- C'est une regie de prescription des faits fautifs, qui constitue la principale garantie en matiere 
disciplinaire. Elle permet de ne pas laisser le salarie dans I'incertitude du sort qui lui saura 
reserve. 

- ce delai ne court qu'a compter du jour ou I'employeur a pris connaissance du fait fautif, et non 
au jour ou les faits ont ete commis ! 

- ce delai doit s'apprecier par rapport au declenchement des procedures des poursuites 
disciplinaires, e'est-a-dire a la mise en ceuvre de la procedure a cet effet. 

La faute ou I'aqissement fautif. 
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-> L 122-40 : il n'existe pas de liste de faute disciplinaire : les gestes et les agissements fautifs sont ceux 

qui sont considered comme tel par I'employeur ! 

-> L'employeur a le privilege du prealable, il est don seul juge de I'existence et de ['appreciation des 

comportements qu'il considere comme fautifs , 

-> Depuis 82, il y a des limites legales a la qualification de faute par l'employeur ! 

L 122-45 interdit l'employeur de licencier un salarie en consideration de certains motifs, c'est 
une regie de non discrimination (qui n'est pas une regie d'egalite I). 

La JP etablie par la chambre sociale sur les libertes et droits fondamentaux : un employeur ne 
peut pas sanctionner I'exercice par un salarie d'un droit ou une liberte fondamentale (cf. la 
liberte d'expression). De plus, il ne peut pas non plus sanctionner les differents faits relevant 
de la vie personnelle ou privee du salarie : certains faits de vie privee tombe sous le coup 
d'un motif discriminatoire, comme I'appartenance religieuse, le sexe, les orientations 
sexuelles etc. 

-> Independamment de ces limites, la faute n'a aucune definition legale. Generalement, les 

comportements fautifs ne peuvent donner lieu a une sanction disciplinaire que si ils sont en rapport 

direct avec la prestation de travail : d' ou la difficulty de distinguer la faute disciplinaire et I'insuffisance 

professionnelle ! 

en principe, I'insuffisance professionnelle ne saurait donner lieu a une sanction disciplinaire, 
a condition qu'elle ne procede pas d'une intention deliberee de I'interesse. 
Par contre, ne constitue pas des fautes, des erreurs par le salarie... cf. manuel. 

B. Lesgaranties procedurales : 
-> Quand l'employeur veut donner une sanction disciplinaire contre un salarie. L 122-41 doit etre 
respecte, une procedure qui differe selon la nature de la sanction envisagee : il faut distinguer la 
procedure applicable aux avertissements ou des sanctions de meme nature n'ayant pas d'incidence 
immediate ou non sur la presence du salarie dans I'entreprise, sa fonction, sa remuneration, de celle qui 
a un effet immediat. 

La procedure simplifiee. 

-> Elle est applicable aux avertissements et aux sanctions de meme nature. 

-> Dans cette hypothese, le salarie doit etre informe par ecrit des griefs retenus contre lui, done 

l'employeur n'est pas tenu d'observer la procedure de I'entretien prealable, quand bien meme cet 

avertissement est accompagne d'une menace de licenciement en cas de recidive. 

-> Pour les sanctions mineures, le salarie doit etre informe par notification ecrite. Importance de cette 

pratique car en cas de contestation du salarie, ce sont les griefs indiques dans la lettre que vont regarder 

les juges. 

La procedure normale : 

-> Ce sont les sanctions autre que I'avertissement : ici il v'a entretien prealable ou le salarie peut se 

faire assister par un membre du personnel de I'entreprise . 

-> II faut expliciter ici le motif de la sanction envisagee par l'employeur, ainsi que relever I'explication du 

salarie. 

-> La sanction ne peut pas intervenir moins d'un jour franc, ni plus d'un mois fixe pour le jour de 

I'entretien. Apres ce delai, l'employeur ne peut plus, pour les memes faits prononcer de sanction ! NON 

BIS IN INDEM 

-> Cas particulier de la mise a pied conservatoire, qui peut prendre effet immediatement sans 

entretien prealable : 

cela est possible que si I'agissement du salarie I'a rendu indispensable. 
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attention : cette mise a pied conservatoire n'est pas une sanction disciplinaire, c'est une 
mesure d'attente qui precede la procedure de licenciement. Done, le licenciement prononce 
par la suite, echappera a toute critique au regard de la regie non bis in indem, car cette regie 
interdit les sanctions donnees 2 fois pour la meme faute I Si le salarie n'est pas licencie pour 
faute grave, il a le droit au salaire correspondant a la suspension de son CT resultant de la 
mise a pied conservatoire ! 

par contre, aucune sanction definitive relative a I'agissement qui a donne lieu a cette mise a 
pied, ne peut etre prise sans que la procedure de la sanction disciplinaire n'ait ete prise. En 
I'absence de faute grave, les salaires correspondant a la mise a pied devront etre verses ! 
-> L'inobservation d'une procedure disciplinaire prevue par la convention collective, prive un 
licenciement disciplinaire de CRS ! 

-> La procedure disciplinaire et la procedure de licenciement sont deux procedures distinctes mais 
proches. Le probleme se pose quand la sanction enyjsagge est un licenciement : dans ce cas, 
I'employeur doit combiner (et non cumuler) les regies applicables a chacune des 2 procedures I 

par exemple : le droit commun du licenciement ne prevoit aucun delai entre la date de 
convocation de I'entretien et I'envoi de la lettre de notification de licenciement I en matiere 
de discipline, il y'a un delai maximum d'un mois. 

Done face a un licenciement pour faute, ce licenciement ne peut etre notifie plus d'un mois 
apres le jour fixe pour I'entretien : done des regies afferentes aux procedures disciplinaires 
viennent se greffer a la procedure de licenciement. 
-> Rapport entre les modifications du CT et la sanction disciplinaire -> le motif d'une modification peut 
etre eco ou personnel, si personnel et disciplinaire, dans ce cas I'employeur doit respecter les regies 
decoulant du regime de la modification du CT : I'arret du 16 juin 98 HOTEL LE BERRI pose une double 
regie... 

une modification du CT, a tire de sanction disciplinaire contre un salarie (mutation par ex) ne 

peut lui etre impose. 

Cependant, en cas de refus du salarie, I'employeur peut prononcer une autre sanction au lieu 

et place de la sanction refusee. Done les faits fautifs sanctionnes par une mesure de 

mutation etc. peuvent etre invoques a I'appreciation d'un licenciement, sans pour autant 

que I'employeur s'expose a la regie non bis indem ! 

Pour la CA, le pouvoir disciplinaire de I'employeur ne s'epuise pas dans la sanction prise a 

Tissue d'un entretien prealable. 

§2 : Le controle judiciaire de I'exercice des pouvoirs disciplinaires. 

-> Controle organise par L 122-14-3 : en cas de contestation par le salarie de la sanction disciplinaire, le 

CPH est competent. 

-> Quel controle le CPH opere-t-il sur la sanction ? 

il opere un controle de regularity de la procedure de I'employeur. 

+ un controle de justification de la sanction, qui recouvre un controle de la realite, et de 

I'exactitude du fait fautif, mais aussi un controle de proportionnalite de la sanction prise par 

I'employeur par rapport a I'agissement fautif. 

+ un controle de liceite de la sanction disciplinaire (il verifie que ce n'est pas une sanction 

prohibee). 

A. L'etendu du controle judiciaire : 

Le controle de regularity. 
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-> Le controle judiciaire se fait sur toute I'etendu des sanctions disciplinaires ( y compris 

I'avertissement). 

-> Le juge verifie tout entretien, et si le salarie a la possibility de se faire assister d'un autre salarie, et s'il 

y a eu respect du delai et de la notification ecrite... Certaines irregularites procedurales sont 

sanctionnees comme des regies affectant le fond du droit (comme par ex, la regie selon laquelle, la 

sanction doit etre prononce dans un delai d'un mois, sinon la sanction pourra etre annulee par le juge). 

Le controle de justification. 

-> L 122-04-03 : « le juge apprecie si les faits reproches au salarie constituent une sanction de nature a 

justifier une sanction ». Done le juge verifie la materialite des faits invoques, ainsi que leur exactitude 

+ verifie la liceite de la sanction et ['adequation, e'est-a-dire la proportionnalite de la sanction a la 

faute . 

- materialite des faits : le juge va rechercher si les faits reproches se sont reellement produits, 
e'est le controle de I'existence des faits. Question pour le juge de savoir si ces faits entrent dans 
le champ du pouvoir disciplinaire ? 

- controle de liceite est different : il est question de savoir si I'employeur a pris une sanction 
prevue dans le Rl et est ce que la sanction est autorisee par la loi. 

- controle de proportionnalite : la sanction est-elle proportionnelle a la faute commise ? Le juge 
tient compte des faits concrets et des circonstances de la faute I Attention : le juge n'est pas lie 
par les pre qualifications du Rl, ni celles de I'employeur, il peut tout a fait ecarter I'application du 
Rl ! 

B. Les suites du controle judiciaire : 
-> Ce ne sont pas les memes selon que la sanction est simplement irreguliere dans la forme, ou au 
contraire, injustifiee sur le fond . 

-> Le juge a le pouvoir d'annuler une sanction prise en connaissance des regies legales affectant la 
forme ou le fond de I'acte, mais cela reste une simple faculte et non une obligation imposee par la loi . 
De plus, I'annulation d'un sanction irreguliere ou injustifiee ne vaut que pour les sanctions autre que les 
licenciements (sauf si le licenciement est discriminatoire ou porte atteinte aux libertes fondamentales). 
Cela est paradoxal car la sanction la plus grave ne peut etre annulee par le juge ! 

par consequent, il faut done distinguer les consequences variant selon la nature de 

I'irregularite commise. 

Si le juge decide que les faits ne sont pas etablis , I'employeur ne peut pas prendre une 

nouvelle sanction. 

Si le juge decide que les faits se sont produits mais ne tombent pas sous le coup, I'employeur 

ne peut pas prendre une sanction. 

Si le juge annule la sanction autre qu'un licenciement pour disproportion a la faute commise, 

I'employeur pourra prendre une nouvelle sanction MAIS de moindre importance que 

I'initiale. 

Si le juge constate une irregularite dans le deroulement de la procedure, 1'employeur devra 

engager une nouvelle procedure, et prononcer la sanction conformement aux regies legales. 

Mais si I'irregularite constatee par le juge reside dans la prescription des faits fautifs, ou dans 

le non respect du delai d'un mois entre la convocation de I'entretien et la notification de la 

sanction, I'employeur ne peut plus sanctionner le salarie. 
-> Pour la CC, le delai maximum d'un mois est une regie de fond, I'expiration de ce delai interdit a 
I'employeur de sanctionner le salarie ! Done est sans CRS le licenciement pour faute grave, notifie plus 
d'un mois apres la convocation a I'entretien prealable, done le juge peut pas annuler ce licenciement 
injustifie, il sera juste prive de CRS I 
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-> La nullite est la sanction du contentieux de formation des actes juridiques, done un licenciement dont 
la cause est illicite est nul. Done la nullite est la sanction des actes hautement illicites car ni la loi ni la JP 
n'etendent cette nullite sanction aux actes patronaux entaches d'une simple illiceite. Pour cela, il faut 
que cet acte soit entache d'une haute illiceite ! 
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